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LA POSICION DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES EN
EL SISTEMA DE FUENTES DEL ORDENAMIENTO JURIDICO
CHILENO A LA LUZ DEL DERECHO POSITIVO*

THE ROLE OF INTERNATIONAL TREATIES IN THE CHILEAN LEGAL SYSTEM OF
SOURCES OF LAW IN THE VIEW OF THE POSITIVE LAW

EDUARDO ALDUNATE LIZANA¥*

RESUMEN
El presente trabajo intenta articular un modelo que permita explicar la fuerza
normativa de los tratados y su posicion en el sistema interno de fuentes del derecho, a
partir del derecho positivo vigente.

ABSTRACT
This paper tries to develop a positive-law- grounded model for the explanation of the
normative force of treaties and their position in the national system of sources of law.
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INTRODUCCION

El presente trabajo intenta proponer un modelo que explique, a partir del
derecho positivo vigente, la fuerza normativa y la posicién de los tratados en el
ordenamiento juridico interno, en concordancia con la practica jurisprudencial,

* Articulo desarrollado dentro del proyecto Fondecyt N° 1080619 sobre Reformulacion del sistema de
fuentes cuyo investigador principal es el profesor Eduardo Cordero Quinzacara, y del cual el autor es
coinvestigador. El autor agradece la iluminadora critica del profesor Karl Miiller Guzman, los comenta-
rios de los profesores drs. Magdalena Ossandon Widow y Luis Rodriguez Collao, sobre la asimilacion
del tratado a la ley en el delito de prevaricacion, y la gentileza del profesor dr. Manuel Ndfiez Poblete,
de la Escuela de Derecho de la Universidad Catélica del Norte al compartir el iluminador texto, atn
sin publicar, de su ponencia presentada al Il Coloquio de Jurisprudencia Constitucional celebrado
en Valdivia, el 22 y 23 de octubre del afio 2009. Trabajo recibido el 29 de marzo y aprobado 13 de
octubre de 2010.

** Profesor titular y docente de las asignaturas Derecho Constitucional, Introduccién al Estudio del De-
recho e Interpretacién Juridica en el Curso de Leyes de los SS.CC., Escuela de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica de Valparaiso, Chile. Correo electrénico: ealdunat@ucv.cl.
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y de una manera que resulte compatible con el caracter vinculante que, para
el estado considerado en el conjunto de sus poderes, presenta un tratado inter-
nacional ratificado por Chile y vigente en el plano del derecho internacional.
Este planteamiento intenta separar dos cuestiones que usualmente se tratan de
manera conjunta. Por fuerza normativa se entiende la cualidad del texto de un
tratado en virtud de la cual éste es efectivamente considerado por un operador
juridico, en especial el operador jurisdiccional, en el proceso de integracién
de las fuentes encaminado a formular una regla como regla vigente del orde-
namiento juridico nacional. La posicién de los tratados alude, en cambio, a
la funcién que se asigna al sentido normativo construido a partir del texto de
los tratados, al interior del sistema de fuentes. El presente trabajo no tiene por
objeto un andlisis eminentemente doctrinario o jurisprudencial del tema, sino
la presentacion de un modelo que permita articular de manera congruente la
posicién de los tratados internacionales en el sistema de fuentes del derecho
nacional.

|. LA EVOLUCION DE LOS TRATADOS CONSIDERADOS COMO FUENTE DE DERECHO INTERNO
EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO NACIONAL; DEL TEMA DE SU VIGENCIA A LA DISCUSION
SOBRE SU RANGO Y NATURALEZA

En una tradicion que sigui6 el texto original de la Constitucién de 1980, ni la
Carta Fundamental de 1833, ni la de 1925, abordaron la regulacién de los tra-
tados internacionales al interior del ordenamiento juridico chileno, limitandose
regular las respectivas atribuciones presidenciales y la intervencion del Congreso
en la aprobacién, previa a la ratificacién, de los mismos'. La incorporacién de
los tratados en el ordenamiento juridico interno quedé entregada, entonces, a
la regulacion subconstitucional, y a la practica institucional. En lo tocante a
la primera, Llanos Mansilla menciona como primera fuente regulatoria de esta
materia al Decreto Supremo N° 132, de 21 de junio de 1926, sobre promul-

! Constitucién de 1833, art. 82: “Son atribuciones especiales del Presidente de la Repdblica: (...)19*
Mantener las relaciones politicas con las naciones extranjeras, recibir sus Ministros, admitir consules,
conducir las negociaciones, hacer las estipulaciones preliminares, concluir y firmar todos los tratados de
paz, de alianza, de tregua, de neutralidad, de comercio, concordatos y otras convenciones. Los tratados,
antes de su ratificacion, se presentardn a la aprobacién del Congreso. Las discusiones y deliberaciones
sobre estos objetos serdn secretas, si asi lo exige el Presidente de la Reptblica”. Constitucion de 1833,
art. 72: “Son atribuciones especiales del Presidente: (...) 16* Mantener las relaciones politicas con las
potencias extranjeras, recibir sus Agentes, admitir sus Consules, conducir las negociaciones, hacer
las estipulaciones preliminares, concluir y firmar todos los tratados de paz, de alianza, de tregua, de
neutralidad, de comercio, concordatos y otras convenciones”. Los tratados, antes de su ratificacién, se
presentardn a la aprobacién del Congreso. Las discusiones y deliberaciones sobre estos objetos seran
secretas, si el Presidente de la Republica asi lo exigiere. Art. 43: “Son atribuciones exclusivas del Con-
greso (...) 5* Aprobar o desechar los tratados que le presentare el Presidente de la Republica antes de
su ratificacion. Todos estos acuerdos tendrdn en el Congreso los mismos tramites de una ley”.
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gacion de acuerdos internacionales aprobados por el Congreso Nacional. La
forma de promulgar los mismos es la de un decreto supremo promulgatorio, y
la férmula, la misma que se usa para el texto de los proyectos de ley aprobados
por el Congreso, ordena cumplirlos “como Ley de la Repuiblica”.?

Por su parte, tanto la jurisprudencia como los tribunales han asimilado al
texto del tratado al texto de un proyecto de ley en orden a exigir, para su vigen-
cia en el ordenamiento nacional, la publicacién del tratado, ya sea de acuerdo
a la férmula que senala el Cédigo Civil, ya sea de acuerdo a la Ley N° 18.158,
que autoriza una forma especial de publicacién de tratados de gran extension,
mediante el dep6sito 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.

La doctrina jurisprudencial en este sentido puede encontrarse a partir de
1921 en la sentencia Juan Gardaix con Fisco, en la que se afirma la regla de
que “...para que los tratados tengan fuerza obligatoria deben ser sometidos a
la aprobacion del Congreso y promulgados en la misma forma que las leyes”,
y confirmada en el caso Ortega Rodriguez Leopoldo y otro, en que se invocaba
la aplicacion del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que a la
sazén se encontraba promulgado, pero no publicado®.

En este periodo la doctrina no discutié de manera especifica este punto,
limitandose, mas bien, a registrar el tratamiento que los tribunales nacionales

2 Como se verd mas adelante, siendo la tnica fuente positiva de la fuerza normativa del tratado en el
ordenamiento juridico interno, la férmula promulgatorio es relevante. La férmula que consigna LLanos
MansitLa, Hugo, “Los tratados internacionales en la Constitucion de 1925 y en la Jurisprudencia”, Revista
lus et Praxis Aflo 9 N° 1, 2003, p. 226, aparece como acertada: “dispongo y mando que se cumpla y
lleve a efecto como ley de la Republica, publicindose copia autorizada de su texto en el Diario Ofi-
cial”. Férmulas recientes que se limitan a sefialar “promdlgase” el respectivo tratado, o “cimplase”, sin
indicar la forma de su cumplimiento, parecen altamente deficientes desde este punto de vista.

3 La referencia esta tomada del trabajo de Lianos ManciLLa, Hugo, “Las relaciones entre el derecho inter-
nacional y derecho interno ante los tribunales chilenos”, en Leon, Avelino (Coord.), Nuevos enfoques del
derecho internacional, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1992, p. 36. La sentencia en el caso Godoy
con Fisco, a la que Llanos ubica encabezando la serie, establece una regla distinta, la de la necesaria
aprobacién del tratado por parte del Congreso, para que tenga fuerza obligatoria; y la de la calificacién
del tratado como ley de acuerdo al art. 1° del C.C. de acuerdo a su génesis, desarrollo y promulgacién;
pero no alude a que la promulgacién deba hacerse como la de una ley. En el mismo trabajo, Llanos
menciona casos aislados en que los tribunales se han apartado de la exigencia de publicacién para
reconocer fuerza obligatoria al tratado (LLanos, “Las relaciones”, recién citado, pp. 37, 38).

4 Es importante senalar que a la fecha de este fallo se encontraba vigente el D.L. N° 247 que, segtn su
epigrafe, establecia normas sobre tratados internacionales, y cuyo articulo 5° disponia que “Una vez
se haya efectuado el canje o el depésito de los instrumentos de ratificacién o de adhesién, segin el
caso, el tratado deberd ser promulgado por decreto supremo del Ministerio de Relaciones Exteriores,
que ordenard que éste se cumpla y lleve a efecto como ley de la Republica y que tanto dicho decreto
supremo como el texto del tratado se publiquen en el Diario Oficial”. Este decreto ley fue derogado
por el articulo tnico de la Ley N° 18.903.

Revista lus et Praxis, Aho 16, N° 2 187
2010, pp. 185 -210



ARTICULOS DE DOCTRINA - DERECHO CONSTITUCIONAL EDUARDO ALDUNATE LizANA

daban al derecho internacional en general, y al tratado internacional en parti-
cular, en el ordenamiento juridico interno®.

La entrada en vigencia de la carta de 1980 no significé un mayor cambio en
la regulacion constitucional relativa a la posicién de los tratados en el derecho
interno. Aun cuando se encuentran algunas referencias al tema en las discusiones
de la CENC, ello no se manifiesta en el texto constitucional aprobado.

Con la reforma constitucional introducida por la Ley N° 18.825 del afio
1989 al art. 5° de la Constitucion, la cuestion relativa a la forma o requisitos de
incorporacion de los tratados en general al derecho interno pasa a un segundo
plano, desplazada por un debate que atn no da sefales de llegar a su fin, re-
lativo al rango o jerarquia de los tratados en el ordenamiento juridico. Si bien
el punto especifico de la reforma se referia a los tratados sobre los derechos
a que alude el mencionado articulo (o sea, los esenciales que emanan de la
naturaleza humana), una linea importante de la discusion se refiere al rango de
los tratados internacionales en general.

La cuestion especifica relativa al rango jerarquico de los tratados interna-
cionales sobre derechos de la persona comienza a poco de promulgada la
antedicha reforma, con la afirmacién de que, a partir del agregado al inciso Il
del art. 5° de la Carta (Es deber de los organos del Estado respetar y promover
tales derechos, garantizados por esta Constitucion asi como por los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes) los tratados
internacionales sobre esta materia habian sido elevados a rango constitucional.
Parte de la doctrina incluso, llegd a sostener que, en cuanto los tratados inter-
nacionales en materia de derechos humanos se limitaban a recoger derecho
internacional imperativo del tipo ius cogens, se encontraban incluso por sobre
el ordenamiento constitucional, asumiendo, de este modo, en una teoria
monista extrema, que el ordenamiento constitucional de un pais deriva su
validez de su conformidad con el derecho internacional. A esta tesis, adoptada
por diversos autores® se enfrent6 prontamente la critica de Fernando Saenger” y,
posteriormente, de Lautaro Rios®; sin embargo, el tema no fue objeto de un pro-
nunciamiento institucional sino hasta el fallo del Tribunal Constitucional recaido

5 Lianos Mancitta, Hugo, “Las relaciones entre el derecho internacional y el derecho interno ante los
tribunales chilenos”, Revista de Derecho, Jurisprudencia y Ciencias Sociales tomo LIX, 1962.

® Un resumen de las correspondientes posturas puede verse en GuzmaN, Alejandro, Derecho Privado
Constitucional, Ediciones Universitarias de Valparaiso, 2001, pp. 106 y ss.

7 SAENGER GiaNoNI, Fernando, “Consideraciones para estimar que los tratados en materia de derechos
humanos no forman parte de la Constitucién”, Revista Chilena de Derecho N° 20 vol. 2-3, 1993,
pp. 647-667.

8 Rios ALvarez, Lautaro, “Jerarquia normativa de los tratados internacionales sobre derechos humanos”,
Gaceta Juridica N° 215, 1998, pp. 7-14.
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en el Rol N° 346, de 08.04.2002 relativo a la aprobacion del tratado en virtud
del cual se cred la Corte Penal Internacional. Aun cuando sin relacién con
la cuestién sometida a su control, el Tribunal se pronuncia sobre la posicién
de los tratados internacionales para descartar su alegado rango o jerarquia
constitucional, aun cuando parece aceptar la tesis de que se encuentran en una
posicion intermedia bajo la Constitucion pero por sobre la ley.

Aun cuando podria haberse aventurado que esta sentencia pondria fin al
debate, no fue asi. En especial Humberto Nogueira sigui6 sosteniendo la posi-
cién jerarquicamente preferente de los tratados relativos a derechos humanos®
sobre la base de las disposiciones constitucionales vigentes con anterioridad al
afno 2005, relativas al control de constitucionalidad de las leyes y de los tratados,
que permitian argumentar, del texto constitucional, un diferente tratamiento a
unas y otros

El siguiente hito lo marca la reforma constitucional del afio 2005. Curio-
samente, aun cuando se abordan diversos aspectos relativos a la tramitacion y
vigencia de los tratados, se desaprovecha la posibilidad de regular constitucio-
nalmente este tema que ya se habia demostrado particularmente complejo. Sélo
dos disposiciones dentro del reformado art. 50, actual art. 54, se refieren a los
tratados como fuente de derecho interno. Es asi como el art. 54 N° 1 i. VI senala
que una vez que la denuncia o el retiro produzca sus efectos en conformidad
a lo establecido en el tratado internacional, éste dejara de tener efecto en el
orden juridico chileno; y su inciso IX sefala, dentro del deber de publicidad,
los hechos relativos a la entrada en vigor del tratado.

En contraste, se incorporan, en una referencia general, las normas generales
de derecho internacional como reglas limitativas de la facultad del Congreso para
sugerir reservas y declaraciones interpretativas'® y de la facultad para derogar,
modificar o suspender las disposiciones de un tratado'". Junto con la referencia
del art. 5°i. Il, éstas son las Gnicas disposiciones constitucionales que otorgan
a fuentes del derecho internacional, un efecto en el derecho interno.

Por dltimo, cierra este acapite la sentencia del Tribunal Constitucional recai-
da en el control obligatorio del proyecto de ley que modificaba su propia ley
orgdanica constitucional, Rol N° 1288 de 25.09.2009. En lo tocante al punto en

9 NoGUEIRA ALcALA, Humberto, “Los derechos esenciales o humanos contenidos en los tratados interna-
cionales y su ubicacion en el ordenamiento juridico nacional: doctrina y jurisprudencia”, Revista lus
et Praxis Ano 9 N° 1, 2003, pp. 403-466.

19 Nétese que aqui la limitacién va dirigida al Congreso respecto de su facultad de sugerir tales reservas
o declaraciones: no existe una disposicién andloga que condicione constitucionalmente la formulacién
de reservas o declaraciones interpretativas por parte del Ejecutivo.

" En una verdadera importacion, por no usar la menos elegante expresion copia, de la disposicién del
art. 96.1 de la Constitucion espanola.
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andlisis lo medular era la especificacion que contenia el proyecto de ley que
adecuaba la ley orgdnica constitucional a las modificaciones del afio 2005, y
que excluia a los tratados internacionales de la facultad del Tribunal Constitu-
cional para declarar la inconstitucionalidad de la aplicacion de un precepto
legal (art. 93 i.  N° 6 CPR)." De paso, se negaba la posibilidad de que, una vez
cumplido este requisito, el Tribunal declarara derogado el respectivo tratado,
una disposicion del mismo, por la via de la declaracién de inconstitucionalidad
prevista en el N° 7 del mismo inciso. La cuestion pasaba por la discusién, ain
latente, sobre si los tratados constitucionales pueden ser considerados preceptos
legales tal y como organiza el sistema de fuentes la Constitucién. El Tribunal,
en los considerandos 35 vy ss. del fallo, afirma que son preceptos legales y en
esa calidad es inconstitucional la parte del proyecto de ley que excluye de la
declaracion de inaplicabilidad a los tratados; adicionalmente, sefala que la
eventual declaracién de inaplicabilidad no implica una suspensién en términos
del art. 54 N° 1y, por lo mismo, no presenta incongruencia con el resto de la
normativa constitucional.

II. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La cuestién que se plantea en este trabajo consiste en como responder la
pregunta relativa a la posicién o rol que juegan los tratados internacionales —en
general- en el sistema de fuentes del ordenamiento juridico nacional, a partir
del derecho nacional vigente.

Asi puesta, se despeja ya de entrada el rol que pueda jugar el derecho
internacional en esta construccion. La maiida referencia a la disposicion de
Viena que prohibe alegar a los estados una disposicién de derecho interno
para eximirse del cumplimiento de sus obligaciones no define —como algunos
autores pretenden— una posicion de primacia del tratado internacional en el
ordenamiento juridico interno del Estado; s6lo excluye el alegato sobre la base
de ese ordenamiento juridico para desconocer sus pactos, en el propio orden
internacional. Es, ni mds ni menos, aplicacién del principio en virtud del cual
nadie puede alegar su propia culpa o dolo para liberarse de una obligacién.

Por otro lado, se descarta aqui el andlisis desde una perspectiva teérico doc-
trinal?; las posturas relativas a la relacion entre el derecho interno y el derecho

12 La respectiva disposicion del art. 47 B del el articulo Ginico, N° 57, rezaba: “de conformidad con el
nimero 1) del articulo 54 de la Constitucién Politica de la Republica, no procedera la inaplicabilidad
respecto de tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”.

3 La referencia a las teorias monistas y dualistas suele quedarse en su sola mencién, por lo que vale
aqui hacer un brevisimo resumen. Para la posicién dualista (Triepel, Anzilotti)), el ordenamiento juri-
dico internacional y el nacional constituyen ordenamientos distintos, de modo tal que los efectos del
primero sobre el segundo dependen exclusivamente de la regulacién adoptada en el plano interno
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internacional, en el plano interno, son valiosos puntos de discusion; pero una
respuesta que pretenda hacer afirmaciones sobre el derecho vigente en Chile
no puede reposar exclusivamente sobre ellas.

La cuestion relativa a la posicion de los tratados en el ordenamiento juridico
interno involucra dos temas distinguibles: el relativo a como el texto del trata-
do adquiere caracter normativo en el odenamiento juridico interno, y el que
se refiere a la posicion que deba atribuirse a sus efectos normativos en dicho
ordenamiento. La cuestion es mucho mas compleja que la mera afirmacién de
su rango normativo o fuerza de ley. En efecto, por las particularidades de los

por los estados; un precepto de derecho internacional publico no puede, per se, pretender efectos
normativos en el ordenamiento de un Estado. Las razones que sustentan esta postura aluden: a) al
diferente proceso de formacion de los preceptos de uno y otro ordenamiento; que en un caso requiere
el consenso de diferentes estados mientras que en otro la voluntad de un solo estado; b) a las diferentes
materias reguladas, en un caso las relaciones entre estados, en el otro las relaciones de los sujetos
al interior del estado, y c) el origen “autoritario”, esto es, de autoridad del derecho interno, frente al
origen contractual del derecho internacional. Para la posicién monista (Kelsen, Scelle), ambos érdenes
constituyen una unidad en la cual el ordenamiento juridico interno debe sujetarse al ordenamiento
juridico internacional, como requisito de validez, e incorpora sin necesidad de actos especificos de
recepcion al derecho internacional como parte del ordenamiento juridico interno. Mientras que en el
caso de Kelsen esta conclusién deriva de considerar al ordenamiento juridico internacional en el plano
normativo superior del cual deriva la validez del ordenamiento juridico interno, en el caso de Scelle
esto obedece a consideraciones socioldgicas; el derecho seria el de una sola comunidad internacio-
nal —orden juridico universal de la humanidad-, donde es siempre el ser humano el destinatario de
cualquier norma juridica, sea interna o de derecho internacional. Como sefialan Gonzélez, Sanchez y
Saenz, ambas posturas tienden a converger en la actualidad; la monista acepta que el efecto de con-
travencién de una norma interna a la de derecho internacional no se resuelve necesariamente en la
invalidez de la norma de derecho interno, sino que puede admitirse como un efecto de responsabilidad
del estado infractor —cosa que también acepta la posicién dualista—. Esta, por su parte, ha matizado su
afirmacion tajante de que el ordenamiento juridico internacional no puede tener efectos en el orde-
namiento juridico interno, y acepta que en algunos casos se puede dar una suerte de continuidad en
ambos planos (GonzALez Campos, Julio D.; SANCHEZ RODRIGUEZ, Luis I.; SAENZ DE SANTA MARIA, Paz Andrés,
Curso de derecho Internacional Publico, Thomson Civitas, Madrid, 2003, p. 273). Para el autor de
este articulo, tanto la postura dualista como la monista desatienden el criterio fundamental, que es la
circunstancia de que un ordenamiento juridico sélo lo es, y siempre, de una comunidad juridica, y la
existencia de la misma no se encuentra dada por el derecho, o por el mero hecho de la existencia de
la humanidad (Scelle) sino por las circunstancias politicas en que se encuentran los seres humanos. El
punto relevante aquf es que en el actual momento histérico existen comunidades juridicas definidas y
diferenciadas por el hecho politico de la existencia de autoridades dotadas con la facultad de crear el
derecho, criterio que establece una separacion conceptual, juridica y practica entre los seres humanos
de distintos estados y, mds importante ain, entre los sujetos de derechos habilitados para participar
en la comunidad juridica internacional. El patrén de contraste aqui es la configuracion del derecho
antes del surgimiento del estado moderno (soberano), donde el S.I.R.G. constituia efectivamente una
comunidad juridica a pesar de la pluralidad de érdenes existentes. La inclusién de la persona humana
como sujeto del derecho internacional pdblico, a través del derecho internacional de la persona huma-
na no quita ni agrega nada a esta postura, ya que la participacion de los individuos en la comunidad
juridica internacional sigue siendo marginal; no pueden participar en el proceso de creacién de las
fuentes primarias del derecho internacional piblico.
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tratados como fuente del derecho, aparte de la pregunta sobre el contenido
mismo de la expresion “fuerza de ley” en nuestro ordenamiento juridico, surge
la cuestion relativa al cardcter autoejecutivo o no autoejecutivo de las dispo-
siciones de un tratado, y el de su ambito de validez (en especial, en los casos
en que un tratado condiciona determinado trato a la calidad de nacional de
las partes contratantes).

I1l. REGULACION CONSTITUCIONAL APLICABLE
A LOS TRATADOS INTERNACIONALES

Nuestra Constitucién no contempla, como si lo hacen otras cartas funda-
mentales, una disposicion expresa general relativa a la posicion del derecho
internacional publico en el sistema de fuentes nacionales, ni una disposi-
cion expresa particular sobre la posicion de los tratados internacionales, en
dicho sistema. Por ejemplo, el art. 96.1 de la constitucion espanola sefiala
que los tratados internacionales validamente celebrados, una vez publicados
oficialmente en Espana, formaran parte del ordenamiento juridico interno.
El art. 55.1 de la Constitucion de Francia sefiala que los tratados o acuerdos
debidamente ratificados o aprobados tendran, desde el momento de su pu-
blicacion, una autoridad superior a las leyes, a reserva, para cada acuerdo
o tratado, de su aplicacion por la otra parte'. En aplicacién de esta dispo-
sicion, los tribunales franceses deben preterir a la ley que entra en conflicto
con un tratado'.

En contraste, una serie de preceptos constitucionales dispersos pueden

considerarse relevantes como datos de entrada: el ya citado art. 5°i. II; el art.
32 N°15,elart. 54 N° 1, elart. 93 i. IN°s 1,3, 6, 7, i. 1l,i. IV, i. VI, i. XI, XII,
94 i.11. De la lectura de estas disposiciones se puede afirmar, preliminarmente,
que:

a) Nuestra Constitucion asimila el objeto de un tratado a las materias pro-
pias de ley.

Ello resulta claro cuando se aprecia, en primer lugar, la referencia a los
tratados que versen sobre materias propias de las leyes organicas constitucio-
nales, en el art. 93.i. I N° 1, y la alusién contenida en el inciso IV del art. 54
N° 1, en relacién a que el Presidente no requerird de una nueva aprobacién del

" “Les traités ou accords réguliérement ratifiés ou approuvés ont, dés leur publication, une autorité
supérieure a celle des lois, sous réserve, pour chaque accord ou traité, de son application par I'autre
partie”.

15 Sentencias Cafés J. Fabre y Nicolo, del Tribunal de Casacién de 25.05.1975 y del Consejo de Estado
de 20.10.1989, respectivamente, citadas por Diez be VELAsco, Manuel, Instituciones de Derecho Inter-
nacional Publico, 16 Edicién, Tecnos, Madrid, 2007, p. 244.
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Congreso para celebrar acuerdos para el cumplimiento de un tratado en vigor
“a menos que se trate de materias propias de ley”. Por ultimo, la referencia en
ese mismo inciso a los tratados celebrados por el Presidente de la Repdblica “en
ejercicio de su potestad reglamentaria” confirma el trato que da la Constitucion
a los tratados en lo que respecta a su objeto. El art. 54 i. I, ademds, somete
la aprobaciéon de un tratado a los quérum que correspondan de acuerdo al
art. 66 CPR.

Estas referencias sélo pueden entenderse como resultado de una pobre
comprensién, en nuestro disefo constitucional, de la naturaleza de los tratados
internacionales y de sus efectos. La distincion constitucional entre distintos tipos
de fuentes, las autoridades facultadas para producirlas y los procedimientos
exigidos para ello constituyen un arreglo interno para el ejercicio del poder
estatal. El instrumento convencional internacional, por el contrario y por regla
general'®, implica una obligacion del Estado, podria decirse, del poder estatal,
en singular, con independencia de las autoridades que deban producir los actos
necesarios para dar cumplimiento a la misma: desde el poder constituyente
derivado hasta el mds bajo nivel que pueda apreciarse en la escala jerdrquica
de potestades administrativas, o jurisdiccionales'’. Mientras que una ley orga-
nica constitucional se limita a regular determinadas materias en ejercicio de la
competencia legislativa, y no obliga al propio legislador, el tratado impone al
Estado en su conjunto las obligaciones que en su virtud contrae, en el ambito

16 Por regla general. No escapa a este andlisis que determinados tratados internacionales (por ejem-
plo, el tratado de integracién minera entre Chile y Argentina), mas que imponer obligaciones para
las partes, implican un acuerdo internacional sobre la legislacion que ha de regir en los respectivos
estados; pero esto, que es un caso dentro de la tipologia de los tratados internacionales, no determina
la naturaleza de los mismos.

'7 Esta comprension deficiente de la naturaleza de los tratados internacionales queda en evidencia en
la forma como el Tribunal Constitucional enfrenta el control obligatorio de los mismos; en el fallo en
Rol N° 309, el Tribunal Constitucional no declara inconstitucional determinados preceptos del Con-
venio N° 169 de la OIT por estimar que, al ser ellos inaplicables de acuerdo a nuestro ordenamiento
constitucional, no pueden recibir aplicacién. Con ello, el Tribunal desconoce que la aprobacién del
tratado, con esas disposiciones “no aplicables por contrarias a la Constitucién” también vinculan al
poder constituyente derivado. Incluso en aquellos casos en que la respectiva disposicién del tratado
senala que una obligacién convencional debe cumplirse en conformidad con el derecho interno, eso
no habilita al estado para alegar que no es posible cumplirla —precisamente por su derecho interno-.
Desde el punto de vista del derecho internacional, por su parte, la declaracién de constitucionalidad
del tratado, que permite en definitiva su ratificacion, pero que se emite en el entendido que determina-
das disposiciones del tratado no podran tener aplicacion para Chile parece ostensiblemente contraria
al principio de buena fe exigible a los estados en todo el iter de perfeccionamiento del tratado. Al
respecto puede consultarse la ponencia de NUNez PosLete, Manuel, al 1l Coloquio de Jurisprudencia
Constitucional celebrado en Valdivia, 2009 “Las representaciones internas del derecho internacional.
Control preventivo e inaplicabilidad de los tratados internacionales en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional”, en prensa para su publicacion.
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de las potestades constituyentes derivadas, legislativas, administrativas y juris-
diccionales'.

Asi visto, se aprecia que el diseno constitucional que somete a control
obligatorio los tratados que versen sobre materias propias de ley organicas
constitucionales, y a control facultativo los demas tratados, no parece plena-
mente congruente con su finalidad. Tanto los unos como los otros vinculan en
su integridad al poder estatal, incluyendo, en su caso, al poder constituyente
derivado. Desde esta perspectiva, si el control de constitucionalidad tiene por
objeto resguardar la supremacia de la constitucion, y ésta se reafirma en su ri-
gidez, esto es, en su inmutabilidad frente a procedimientos distintos a los de la
reforma constitucional (modificacion formal) sélo tendria sentido someter a todos
los tratados a un control obligatorio'®, en vistas a evitar que, con posterioridad a
su aprobacion y ratificacion, pueda surgir para el Estado de Chile el imperativo
de derecho internacional piblico de modificar su ordenamiento interno a nivel
constitucional, como sucedié por ejemplo con ocasién del fallo de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso Olmedo Bustos?°.

Se confirma esta errénea apreciacién de la naturaleza y funcion de los
tratados cuando la constitucién, tras la reforma del 2005, habla de tratados
celebrados en ejercicio de la potestad reglamentaria. Lo que se quiere decir
resulta bastante claro; en el concepto que se viene discutiendo, corresponderia
a tratados que no tienen por objeto materias propias de ley. Sin embargo, el uso
de la expresién deja en evidencia el error conceptual; la potestad reglamentaria

® Un uso adecuado de los términos hubiese permitido expresar con mayor precision el requisito de
aprobacion, sin incurrir en estas imprecisiones: si las obligaciones que contempla el tratado vinculan
al 6rgano legislativo, o imponen el deber de dictar actos legislativos, éste deberd ser aprobado por
el congreso; en caso contrario, el Presidente de la Republica podréd obligar al Estado (i.e., ratificar)
sin dicha aprobacion. Este uso de los términos permite apreciar de mejor manera por qué todos los
tratados deberian ser sometidos a control de constitucionalidad, a fin de evitar que se obligue al Esta-
do imponiendo deberes al poder constituyente derivado —por las eventuales diferencias que puedan
existir entre los deberes convencionales y las disposiciones constitucionales vigentes—y no, en cambio,
sefialando que los tratados que recaigan sobre materias propias de reforma constitucional, lo que es
un sin sentido.

' En un sentido similar, a favor de un control obligatorio de todos los tratados internacionales cfr.
NoGuUERA ALcaLA, Humberto, “Aspectos fundamentales de la reforma constitucional 2005 en materia de
tratados internacionales”, en ZUNiGa URrBINA, Francisco (Coord.), Reforma Constitucional, LexisNexis,
Santiago, 2005, p. 538.

20 Sentencia de febrero de 2001 —caso Ultima Tentacién de Cristo-, que en su punto 4 “decide que el
Estado debe modificar su ordenamiento juridico interno, en un plazo razonable, con el fin de suprimir
la censura previa para permitir la exhibicién de la pelicula “La Ultima Tentacién de Cristo”, y debe
rendir a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, dentro de un plazo de seis meses a partir
de la notificacion de la presente Sentencia, un informe sobre las medidas tomadas a ese respecto. El
ordenamiento juridico interno inclufa aqui el ordenamiento constitucional, que fue modificado, para
cumplir con la sentencia, por Ley de Reforma Constitucional N° 19.742 de 25.08.2001.

194 Revista lus et Praxis, Afio 16, N° 2
2010, pp. 185 - 210



LA POSICION DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES EN EL SISTEMA DE FUENTES
DEL ORDENAMIENTO JURIDICO CHILENO A LA LUZ DEL DERECHO POSITIVO

es justamente la potestad normativa unilateral que tiene la autoridad como
autoridad ejecutiva. No existe posibilidad de que, en ejercicio de esa potes-
tad, la autoridad “celebre tratados”, ya que los tratados, si bien en nuestro
pais son negociados, suscritos y ratificados por el Presidente, son siempre
celebrados en virtud de la capacidad que se reconoce al estado como sujeto
de derecho internacional para contraer obligaciones internacionales. Este jus
tractactum, aun cuando radicado en el ordenamiento nacional en el Presidente
de la Republica, no es parte ni manifestacion de su potestad reglamentaria,
con independencia de la materia sobre la que recaiga y, ademas, tiene siempre
la naturaleza de una facultad para celebrar pactos —y no la de una potestad
unilateral-. Este aserto es tan antiguo como que ya el mismo John Locke, en
un antecedente de lo que posteriormente serd la teoria de la divisién del poder
y de la separaciéon de poderes en Montesquieu, distinguia entre el poder eje-
cutivo, legislativo, judicial y un poder federativo, entendiendo por este dltimo
“...el derecho de la guerra y la paz, de constituir ligas y alianzas, y el de llevar
adelante todas las negociaciones...” *'.

b) La asimilacién de los tratados a la ley por parte de la Constitucion es
parcial.

Visto cémo nuestra constitucion asimila los tratados a las leyes en lo que
respecta a los requisitos de su aprobacién vinculados a i.- la distribucién de
competencias entre Presidente de la Republica y Congreso y ii.- a la competencia
del TC para realizar su control, es importante destacar que esta asimilacién es
s6lo parcial: la propia reforma del afio 2005 relativiza la aplicacion del proce-
dimiento de formacién de la ley a la aprobacion de un tratado internacional,
al agregar la frase “en lo pertinente” a la redaccién original del art. 50, actual
art. 54 CPR, que sefialaba que la aprobacién de un tratado se someterd a los
tramites de una ley.

Por otro lado, en lo relativo a la vigencia del tratado, no existe una equi-
paracion con la ley. Como ya se ha mencionado, desde la propia Constitucion
se establece una limitacién para la derogacién, suspension o modificacion del
tratado, mismas que s6lo podran producirse de manera constitucionalmente
valida, para nuestro ordenamiento juridico nacional, si se conforman con las
normas de los propios tratados o las generales de derecho internacional. En estos
casos, dichas normas se incorporan al estandar de control de la constitucionali-
dad de un acto de esta naturaleza. Si el acto modificatorio, por ejemplo, va en
contra de las normas del respectivo tratado o las normas generales de derecho
internacional, sera inconstitucional: no porque estas normas hayan sido “consti-

21 Locke, John, Segundo Ensayo sobre el Gobierno Civil, § 146, Aguilar S.A. de Ediciones, Madrid,
1990, p. 186.
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tucionalizadas”, sino porque constituyen el elemento que el texto constitucional
establece como base de la respectiva construcciéon normativa. Podra parecer
un mero juego de palabras, pero no lo es: reconocer esta distincién implica
mantener la diferencia en los procedimientos de creacién y modificacion de
las respectivas fuentes internacionales, aun cuando ellas sea consideradas en
la elaboracién el respectivo estandar constitucional.

Tampoco se asimila la posicién de los tratados a los de la ley en cuanto a su
fuerza o vigor en el ordenamiento juridico interno. Al efecto, basta comparar
la ausencia de toda disposicién al respecto, con la forma en que la Constitu-
cién dispone, en el art. 64 i. final, que los decretos con fuerza de ley estaran
sometidos en cuanto a su publicacion, vigencia y efectos a las mismas normas
que rigen para la ley. Debe destacarse que este precepto del articulo 64 agre-
ga o abunda respecto de algo que ya habia expresado en el inciso I, desde el
momento en que en dicha disposicién se alude a “disposiciones con fuerza de
ley”. En una interpretacion sistematica no puede omitirse esta circunstancia:
alli donde la Constitucién ha otorgado fuerza de ley a una fuente del derecho
lo ha expresado tanto de este modo (art. 64 i. 1) como con una disposicién
expresa (64 i. final).

Nada de esto existe tratdindose de un tratado.

Por lo pronto, no se somete al tratado a las mismas reglas que se aplican a
la publicacién de la ley. El imperativo constitucional es el deber de dar debida
publicidad a los hechos relacionados con, entre otros, la entrada en vigor del
tratado, pero justamente por la diferencia de férmula elegida, no puede estimarse
que quede sometido, al menos desde la Constitucion, a las reglas aplicables a
las leyes??.

Las facultades del Presidente de la Republica previstas en el art. 32 N° 15
comprenden el iter internacional de negociacion y adopcion de los tratados,
pero so6lo se extienden hasta la ratificacion, esto es, la manifestacion formal y
definitiva de la voluntad del estado de obligarse por medio del respectivo tratado
en el plano internacional. Esta disposicion no otorga punto de apoyo alguno
para fundar atribuciones presidenciales relativas a la entrada en vigencia en el
orden interno, del tratado internacional, o para sostener, en su virtud, que la
ratificacion de un tratado por el Presidente de la Republica le otorga a dicho
instrumento “fuerza de ley”.

Por dltimo, respecto del control de constitucionalidad de los tratados en
los numerales 1y 3 del inciso | del articulo 93, ni siquiera se encuentra cons-
titucionalmente previsto el efecto de la declaracion de inconstitucionalidad
de un tratado sometido a la aprobacién del Congreso —disposicion de la cual,

22 Entre otras cosas, por la falta de coincidencia que puede haber entre la completa aprobacion en el
orden interno, y la ratificacién y entrada en vigencia del tratado en el orden internacional.
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eventualmente, se podria haber desprendido algin elemento de interpretacion
para evaluar el estandar normativo aplicable a la vigencia del tratado en el
orden interno—>.

En consecuencia, pueden resumirse las ideas expuestas en los parrafos
precedentes sefialando que:

a) La constitucion no regula la posicién de los tratados internacionales en
el ordenamiento juridico.

b) Subyace a la regulacién constitucional de los tratados una asimilacién
parcial con las leyes:

b1) En cuanto a su procedimiento de aprobacién ante el Congreso, b2) en
cuanto a la distribuciéon de competencias entre Presidente de la Republica y
el Congreso, respecto del procedimiento de su aprobacién, en razén de la
materia (tratados que “recaen sobre materias de ley” requieren de aprobacién
del Congreso, tratados que no recaen sobre estas materias no requieren dicha
aprobacion), y b3) en cuanto al procedimiento de control ante el Tribunal Cons-
titucional, también en razén de la materia.

c) Esta asimilacién no se extiende a los efectos del tratado y a su posicion
en el ordenamiento juridico, como resulta del contraste con la disposicion del
art. 64 CPR.

De lo anterior resulta que un tratado ratificado por Chile se presenta como
un texto respecto del cual no resulta posible concluir, sobre la base del derecho
positivo, y a estas alturas del analisis, si tiene caracter normativo en el orden
interno y, de tenerlo, cudl seria su funcién en el plano normativo.*

2 Asi, por ejemplo, un inciso que indicase que “los tratados cuyas disposiciones en todo o parte
hubiesen sido declarados inconstitucionales no podrédn ser ratificados” conduciria a una conclusién
distinta que un precepto que sefalase que “los tratados cuyas disposiciones en todo o parte hubiesen
sido declarados inconstitucionales no podran entrar en vigor en el ordenamiento juridico nacional”;
0, mas adn, si se sefalase que dichos tratados “no podrdn convertirse en ley”. La solucién por la que
opta la LOC TC (tras su modificacién por la Ley N° 20.381) en su art 35 i. VIl es la siguiente: “Si el
Tribunal resuelve que uno o mds preceptos de un tratado son inconstitucionales, debera declararlo asi
por resolucion fundada cuyo texto integro se remitira a la Cdmara de origen. La inconstitucionalidad
total impedira que el Presidente de la Repdblica ratifique y promulgue el tratado. La inconstitucionali-
dad parcial facultara al Presidente de la Repdblica para decidir si el tratado se ratifica y promulga sin
las normas objetadas, en caso de ser ello procedente conforme a las normas del propio tratado y a las
normas generales del derecho internacional”.

24 Si, por el contrario, se quisiese proyectar la asimilacién parcial que la Constitucién hace de los tra-
tados a alguna de las fuentes internas (leyes o reglamentos, en su caso), podria llegarse a la conclusion
de que los tratados celebrados por Chile y que hayan contado con la aprobacién del Congreso pueden
asimilarse a las leyes, mientras que aquéllos celebrados por el Presidente “en ejercicio de su potestad
reglamentaria” pueden asimilarse a reglamento. En este caso, el tratado s6lo podria entenderse con la
fuerza vinculante de un reglamento auténomo'y, por lo tanto, en el orden interno, no vincularia al poder
legislativo. Esta solucion no parece admisible, en el sentido que llega a un resultado que contradice
la funcién normativa del tratado en el orden juridico internacional.
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V. FUNDAMENTO DEL CARACTER NORMATIVO DEL TEXTO DE UN TRATADO
EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO NACIONAL

A la luz de lo anterior, y al menos desde la perspectiva de la practica cons-
titucional chilena, la Unica fuente que permite explicar la funcion del tratado
como texto normativo en el orden interno parece radicar en el decreto promul-
gatorio del mismo por el Presidente de la Republica, y la orden contenida en
el mismo, de dar cumplimiento al tratado. Si a su vez, se quiere encontrar un
fundamento constitucional para esta facultad, éste puede encontrarse en el art.
54 N1ilV, entendido el decreto promulgatorio como una medida adoptada por
el Presidente para el cumplimiento de un tratado en vigor (donde la expresion
“en vigor” habria que entenderla aqui en alusion a la vigencia del tratado en
el orden juridico internacional). Es asi como en la férmula promulgatoria de
diversos tratados el Presidente de la Republica ordena cumplirlos y llevarlos a
efecto como ley de la repiblica, (ej.: PIDCP), o simplemente, ordena cumplirlos
(PIDSEC). Si se acepta esta conclusion, ella tiene, al menos en el plano tedrico,
la importancia de exigir una mas prolija practica en las férmulas promulgatorias
de los tratados, que en el dltimo tiempo son tautolégicas (cuando se indica en
el decreto promulgatorio que el correspondiente tratado “se promulga”), y/o
incompletas (cuando se limitan a ordenar que el tratado se cumpla, sin indicar
cémo ello debe hacerse —si como ley, como reglamento, etc.—).*

Lo anterior plantea, a lo menos, un problema interpretativo respecto de la
nocién “tratado en vigor”. ;Se entiende que el Presidente de la Republica, para
ordenar el cumplimiento de un tratado en el orden interno, esta supeditado a la
entrada en vigencia del tratado de acuerdo a las reglas del derecho internacional
publico, y a las previstas por el propio tratado (el tratado esta en vigor desde
que despliega todos sus efectos normativos entre las partes contratantes)? ;O
debe entenderse que la expresion alude al perfeccionamiento de la obligacion
internacional para el estado de Chile (el tratado esta en vigor desde el momento
en que se perfecciona la obligacion al mismo para el estado chileno)? Tomando
en consideracién los argumentos que se desarrollan mas abajo respecto de la
obligacién de cumplimiento del tratado para los érganos del Estado, la segunda

5 Por ejemplo, el decreto promulgatorio del Convenio entre el Gobierno de Chile y el Gobierno de la
republica de Islandia para la promocién y proteccion reciproca de las inversiones (D.O. 12.08.2006),
de la Convencién de Naciones Unidas contra la Corrupcién (D.O. 30.01.2007); del Estatuto de Roma de
la Corte Penal Internacional (D.O. 01.08.2009) y de la Convencidn Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas de la Organizacién de los Estados Americanos (D.O. 24.02. 2010), cuyos articulos
Unicos rezan “Promdilgase (aqui la individualizacién del respectivo instrumento internacional); cimplase
y publiquese copia autorizada de su texto en el Diario Oficial”. En otros casos, se repite la férmula
(promtulgase) pero al menos se contiene la orden “climplase y llévese a efecto como ley...” (ejemplo:
Convenio de Seguridad Social entre los gobiernos de Chile y Australia, D.O. de 28.05.2009)
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parece ser la interpretacién que mejor se aviene con un sistema de vigencia
interna de los tratados congruente con su vigencia en el plano internacional.

El fundamento del caracter normativo del tratado internacional en el ordena-
miento juridico interno, radicado en la orden de cumplimiento contenida en el
decreto promulgatorio, puede parecer precario si se le aprecia desde la perspec-
tiva de los efectos que se le pueden reconocer, y que se discuten mas adelante®.
A esta objecion se le pueden enfrentar a lo menos tres argumentos.

El primero es la ausencia de otra fuente plausible en el plano positivo, para
justificar dicha funcién. Como se ha dicho al inicio de este trabajo, se busca
estudiar el régimen positivo de los tratados en el ordenamiento juridico chile-
no y en lo tocante a este punto, no parece haber otros puntos de apoyo, en la
Constitucion u otras fuentes, para justificar la incorporacion al derecho interno,
con fuerza normativa, del texto de un tratado.

El segundo alude a que, afirmar que lo que otorga fuerza normativa al tratado
en el ordenamiento interno es la orden presidencial de cumplirlo, contenida
en el respectivo decreto promulgatorio es concordante con la facultad que la
Constitucion reconoce al propio Presidente de la Republica para denunciar un
tratado o retirarse de él, y los efectos que esta denuncia o este retiro producen
en el derecho interno, sin necesidad de actos adicionales. De acuerdo a lo que
sefiala el art. 54 N1 i. VI CPR, una vez que la denuncia o retiro produzca sus
efectos en conformidad a lo establecido en el tratado, éste dejara de tener efecto
en el orden juridico chileno. Esta disposicion que, aunque la condiciona en
sus requisitos al respectivo tratado, deja entregada a la decisién presidencial el
término de la vigencia del tratado en el orden interno, seria dificilmente con-
ciliable con la identificacién de una fuente de la fuerza normativa del tratado
en el ordenamiento juridico interno que fuese distinta a la orden del Presidente

26 La postura aqui sostenida asume un efecto que no termina de convencer desde el punto de vista po-
litico, si bien no presenta contradiccién con las disposiciones constitucionales incluidas en el andlisis.
Si la Constitucion asimila a los tratados internacionales a las leyes en cuanto a sus procedimientos de
aprobacién (exigencias de quérum, control de constitucionalidad ante el TC) y en cuanto a la respectiva
competencia normativa (tratados materia de ley/tratados no materia de ley, o sea, susceptibles de ser
regulados por la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica), esto lleva a la conclusién de
que hay cuerpos normativos (tratados, en este caso) aprobados por el Congreso, sobre, por ejemplo,
materias de ley orgdnica constitucional, cuya fuerza normativa depende, tanto en su inicio como en su
término, de la decision del Presidente de la Republica. A diferencia de lo que sucede con una ley que
una vez aprobada debe ser objeto de promulgacién y publicacién, y respecto de la cual el Presidente
carece absolutamente potestades derogatorias, respecto de los tratados, asi sea que versen sobre materias
de ley, puede decidir si entran en vigor, 0 no, y cudndo cesan en su vigencia. Si pensamos que dentro
de la leyes organicas estd, por ejemplo, la relativa a la organizacion y atribuciones de tribunales, esto
significarfa que por la via de la denuncia o retiro de un tratado que otorga o reconoce determinadas
atribuciones a los tribunales el Presidente de la Reptblica puede, por si'y ante si —supuesto el cumpli-
miento de las exigencias del tratado— modificar las facultades de los tribunales de justicia.
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que manda cumplirlo. Seria bastante dificil de justificar en una aproximacion
sistemdtica que, si el tratado hubiese de adquirir su fuerza normativa en virtud
de disposiciones constitucionales o legales, pudiese perderla por un simple
decreto presidencial.

El tercer argumento es eminentemente practico, y quedo en deuda con el
profesor de derecho internacional publico de la Escuela de Derecho de la Pon-
tificia Universidad Catélica de Valparaiso, Karl Miiller Guzman, por habérmelo
hecho ver: si se llega a objetar lo precario del fundamento positivo del caracter
normativo de los tratados en el orden interno a partir del decreto promulgato-
rio, pues bien, cabe observar que ha sido su Gnico fundamento ya casi por dos
siglos...jy los tratados se han cumplido!

V. FUNCION NORMATIVA DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES

Corresponde a continuacién examinar cual es la funcién normativa que
se va a reconocer al texto del tratado ya incorporado como texto normativo al
ordenamiento juridico en virtud de la orden presidencial respectiva. La fun-
cién normativa de un texto?” se concreta en el momento de su aplicacion en el
contexto de las demds fuentes que el operador juridico ha de incorporar en el
respectivo proceso de construccion normativa, y ella esta dada por las relaciones
reciprocas que el operador pueda establecer entre los enunciados normativos
cuya vigencia afirme sobre la base de la interpretacion de dichos textos.

El juez, ante el texto normativo de un tratado promulgado y publicado, se
ve enfrentado a dos imperativos. El primero consistente en el vinculo que se
deriva para él, en cuanto titular de un 6rgano del estado, en vistas a cumplir
con el deber de derecho internacional que le impone el tratado al estado. En
principio, los deberes asumidos por un estado al celebrar un tratado vinculan
a todos sus poderes, a menos que de la construccién normativa del mismo
tratado se desprenda que vincula exclusivamente a determinados poderes o
competencias.

Asi por ejemplo, el articulo 2 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos dirige una obligacién especifica a la potestad creadora de la ley, o a la
autoridad facultada para adoptar medidas de otro cardcter necesarias para hacer
efectivos los derechos y libertades mencionados en el art. 1 de la Convencién,
con arreglo a sus procedimientos constitucionales. De ello parece desprenderse
que el vinculo se dirige a potestades normativas (y no a los jueces colmando
lagunas o vacios de proteccién de los derechos) y especificamente a aquellas
situadas bajo la Constitucion.

27 Se entiende, de un texto al que se le reconoce el cardcter de “texto normativo”, de fuente del de-
recho.
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De este modo, el juez, como poder del estado, se encuentra vinculado a dar
cumplimiento al tratado internacional, salvo en aquella parte de sus disposicio-
nes que puedan entenderse dirigidas especificamente a potestades normativas
al nivel de poder constituyente o legislativo. Respecto de otras autoridades,
puede entenderse que el juez puede dar aplicacién a los deberes que emanan
del tratado internacional con las mismas potestades que el ordenamiento ju-
ridico interno le reconoce para el ejercicio de la jurisdiccién interna?. Asi, por
ejemplo, si un tratado impone deberes de actuacién para autoridades adminis-
trativas, y el ordenamiento juridico interno contiene acciones para reclamar ante
tribunales las omisiones antijuridicas de los 6rganos administrativos, se podra
recurrir al juez y éste, en virtud del tratado, debera adjudicar condenando a la
respectiva autoridad u 6rgano administrativo®.

De lo anterior resulta una consecuencia importante para la doctrina, nacida
al alero del derecho de los EE.UU., y recibida por alguna doctrina nacional y por
la jurisprudencia constitucional, que distingue entre preceptos autoejecutables
(o autoejecutivos) y no autoejecutables (self executing/non self executing). Para
esta doctrina, enunciada en términos generales, incluso cuando se consideren
parte del derecho (interno) del pais, ciertas disposiciones de un tratado pue-
den resultar no aplicables por el érgano jurisdiccional sin un acto normativo
interno que venga a dar contenido a las obligaciones contenidas en el tratado.
De acuerdo a lo sostenido por el propio Tribunal Constitucional: “Los tratados,
para su aplicacion en el orden interno de un pais, pueden contener dos tipos de
clausulas, denominadas por la doctrina ‘self executing” y ‘non self executing’.
Las primeras, son las que tienen el contenido y precision necesarias que las
habilita para ser aplicadas sin otro tramite como fuente del derecho interno. En
otros términos, son auto suficientes, y entran a la legislacion nacional cuando
el tratado que las contiene se incorpora al derecho vigente. Las segundas, son
aquellas que requieren para su entrada en vigencia de la dictacion de leyes,
reglamentos o decretos que las implementen y, en tal evento, las haga aplica-

28 Al menos en Chile, por el art. 7°i. Il CPR, no parece posible desprender en favor del juez la existencia
de competencias implicitas derivadas de los deberes impuestos por un tratado internacional; lo que
pueda hacer el érgano jurisdiccional para dar cumplimiento a la parte de los deberes que le tocan
en virtud de un tratado sera ejercer sus competencias de modo tal de satisfacer dichos deberes; pero
las disposiciones atributivas de competencia, a menos que estén expresamente contempladas en un
tratado, siguen siendo aquellas que le otorga el ordenamiento juridico interno.

29 La conclusion seria la misma si el respectivo ordenamiento juridico contemplase la competencia de los
tribunales en general, o de un érgano de jurisdiccién constitucional, para dictar medidas provisionales,
temporalmente sustitutivas de ley, en el caso de omisiones legislativas, o regulaciones legislativas defec-
tuosas. Esto, que el ordenamiento juridico procesal constitucional aleman conoce como einstweilige
Anordnungen, extenderia las potestades decisorias del respectivo tribunal, a la luz del tratado, incluso
cuando el deber estuviese precisamente dirigido a los 6rganos encargados de elaborar las leyes.
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bles como fuente del derecho interno. En otras palabras, imponen la obligacion
al Estado, para que en uso de sus potestades publicas, sancione la normativa
necesaria para que por esa via les dé vigencia efectiva. Pueden existir tratados
que solo contengan clausulas auto ejecutables y otros que solo contengan no
ejecutables, como puede un mismo tratado contener unas y otras” (STC Rol
N° 309, cons. 48°).

Si lo que define la posibilidad practica de aplicar las disposiciones de un
tratado no es el tratado mismo, sino que la configuracién de las potestades
creadoras de las fuentes del derecho, pudiendo dicha configuracién contemplar
facultades de actuacion jurisdiccional en el caso de omision de produccién
regulatoria por parte de los primariamente llamados a ella, la cuestion sobre el
caracter ejecutable o no de las disposiciones del tratado se desplaza, desde una
apreciacion aislada de su texto, a un analisis integrado, tanto de las disposiciones
del tratado, como de la disposicion que hace el ordenamiento juridico interno
de las potestades de los érganos jurisdiccionales®. De este modo, la doctrina
que quiere distinguir entre clausulas autoejecutables y no autoejecutables en el
texto del tratado mismo no es idénea para justificar un detrimento de la fuerza
normativa del tratado®'.

Por otro lado, y dentro de este mismo deber que recae sobre el juez en
cuanto poder del Estado obligado del tratado se encuentra el deber general,
derivado del derecho de los tratados (art. 18 de la Convencion de Viena sobre
Derecho de los Tratados), de no incurrir en actos o conductas que puedan poner
en peligro (frustrar) el objeto y fin del tratado, incluso antes de la entrada en
vigor del mismo. En este caso se muestra una de las particularidades del tratado
respecto del ordenamiento interno ya que, aun sin entrar en vigor en el orden
internacional, y sin que pueda decirse que se ha incorporado al derecho interno,
debe ser considerado por el juez nacional al momento de resolver®.

%Y no es una cuestion que dependa exclusivamente del grado de determinacién normativa de la
respectiva cldusula del tratado (ver por ejemplo Doctrina Constitucional del Presidente Lagos Escobar,
Gobierno de Chile, Secretaria General de la Presidencia, 2009, Tomo I, p. 99). Geraldo von Potobsky
enuncia una serie de casos en la jurisprudencia comparada donde disposiciones presuntivamente no-
ejecutivas han sido aplicadas a partir de la forma de entender la respectiva obligacién convencional por
parte de los tribunales. El articulo se pueden consultar en v. Potossky, Geraldo, Eficacia Juridica de los
convenios de la OIT en el plano nacional. En: http://training.itcilo.org/ils/ils_judges/training_materials/
spanish/VonPotobsky.pdf [visitado el 25/03/2010].

1 En un sentido similar, NUREz, cit. nota. n. 17, quien, explicando el inconveniente que trae aparejada
la distincién entre normas autoejecutables y normas no autoejecutables sefiala que éste consiste
en “...la sustitucion del examen sustancial de una o varias obligaciones por el examen superficial
de una norma a objeto de identificar su supuesta capacidad o incapacidad para ser aplicadas en el
orden interno”.

32 NUKEz, en el trabajo cit. nota. n. 17, menciona casos de jurisprudencia de la Corte de Apelaciones
que invoca justamente este argumento para aplicar convenciones internacionales que Chile habia
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El segundo imperativo consiste en dar eficacia al tratado tal y como lo or-
dena el respectivo decreto promulgatorio, suponiendo que se utilice la férmula
completa (“mando que se cumpla como Ley de la Republica”, o “cdimplase....
como Ley de la Republica”) o que se acepte que cualquier férmula promulga-
toria, por si misma, lleva envuelta la orden de cumplir el tratado como ley?**. La
principal interrogante que surge aqui es la posicién que debe otorgar al sentido
normativo que le atribuya al tratado, en el contexto de las demas fuentes. El
reconocimiento de los tratados (n6tese: de los tratados en general: ni solamente
aquellos referidos a derechos de la persona, ni solamente aquellos que tratan
materias de ley) como preceptos legales, que hace el Tribunal Constitucional se
sitda en este plano, pero su generalidad dista mucho de solucionar la interro-
gante planteada. Desde ya, pueden despejarse las preguntas cuyas respuestas
intentaron dar, precisamente, los fallos en los Roles N° 346 y N° 1288:

a) No se puede otorgar al sentido normativo que se atribuye un tratado una
posicién equiparable a aquella que se atribuye al texto constitucional; dicho
en términos tradicionales, el tratado no tiene una jerarquia o rango equiparable
al de la constitucion;

b) La aplicacién de las disposiciones de un tratado puede ser declarada
inconstitucional y, por lo tanto, las mismas inaplicables, en conformidad al art.
93.i. IN°6.

Otras cuestiones pertenecientes a este mismo plano de analisis no resultan,
sin embargo, tan claras: que el tratado deba cumplirse como ley, o llevarse a
efecto como ley ;le otorga dicho tratado el caracter o naturaleza de ley para
todos los efectos en el ordenamiento juridico? No esta suficientemente estudiado,
en nuestro ordenamiento juridico, si la expresion “fuerza de ley” equipara a la
fuente de la que se predica a la ley en sentido formal o, al menos, a la “ley” como
referencia en los textos normativos que, por ejemplo, disponen la presuncion
de conocimiento de la ley (arts. 7°y 8° C.C.), regulan la interpretacion de la ley
(arts. 19 a 24 C.C.), eventualmente con caracter general y obligatorio por parte
del legislador (art. 3° C.C.), disponen la supervivencia de la ley (art. 22 de la
Ley de 7 de octubre de 1861 sobre Efecto Retroactivo de las Leyes) sancionan
la prevaricacién como fallo a sabiendas contra ley expresa y vigente (art. 223
C. Penal), como referencia a la aplicacién de la costumbre a falta de ley (art. 4°
Co.Co.), como exigencia para el establecimiento de tipos penales (art. 19 N° 3
i. VIl CPR) o del deber de fallar “a falta de ley” (art. 76 CPR). Respecto de los

suscrito, pero adn no ratificado (Estatuto de la Corte Penal Internacional, Convencién sobre la Des-
aparicion Forzada de Personas).

33 Esta segunda opcidn, si bien deleznable desde el punto de vista técnico juridico, parece avenirse
mejor con la laxa y descuidada préctica institucional del dltimo tiempo en materia de decretos pro-
mulgatorios de tratados.
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tratados, algunas de estas cuestiones han sido resueltas por la doctrina o juris-
prudencia, otras hip6tesis simplemente no admiten aplicacién, y en una tercera
categoria se pueden ubicar casos en que resulta dudoso el criterio a aplicar.

En el primer grupo podemos ubicar la identificacién que en su tiempo hizo
la Corte Suprema, ejerciendo su jurisdiccion de inaplicabilidad, y hasta hoy,
la de casacion, en el sentido de asimilar los tratados tanto a la expresién pre-
ceptos legales, para el primer caso, como a la expresion ley, para el segundo
(infraccion de ley que influya en lo dispositivo de la sentencia). De acuerdo a
la jurisprudencia de este tribunal, puede decirse que el tratado se asimila a una
ley para efectos del recurso de casacién en el fondo**.

En el segundo grupo encontramos, por ejemplo, la cuestién relativa a las
reglas de interpretacion aplicables a los tratados. El caracter de la Convencién
de Viena sobre Derecho de los Tratados como parte del derecho interno hace
obligatorias las reglas que contiene, sobre interpretacién de los tratados, sin
que parezca pertinente hacerles aplicables las disposiciones de los arts. 19 a 24
del Cédigo Civil (en el mejor de los casos, habria que considerar la de los arts.
1560 a 1566 dada la naturaleza contractual de los tratados). Sin embargo, la
jurisprudencia de la judicatura ordinaria, en algunos casos, como producto de
la asimilacién del tratado a la ley, ha querido dar aplicacién a las disposiciones
codiciales antes que a las convencionales. Nuestro Tribunal Constitucional,
por su parte, muestra una clara tendencia a prescindir de la comprension de
los tratados conforme a las reglas del derecho internacional publico y la praxis
interpretativa de sus érganos de aplicacion.

Dentro de los casos dudosos estd la figura de prevaricacién. Aun cuando
algunos profesores de derecho penal consultados para este trabajo indican que
el tipo del art. 223 del Codigo Penal cubre claramente el caso del fallo contra
un tratado internacional, el punto no parece del todo pacifico si se examinan
los distintos sentidos que se pueden atribuir a la expresion “ley” en nuestro or-
denamiento juridico, dentro de ellos uno bastante restringido en comparacion
con la expresion “preceptos legales”>.

3 La inaplicabilidad ha pasado al Tribunal constitucional que, como ya se ha dicho, en su fallo Rol
N° 1288 incluyé a los tratados dentro de la categoria de preceptos legales.

35 En especial si se toma en cuenta que, de aceptarse esta interpretacion extensiva de la expresién
“ley” en el art. 223 del Cédigo Penal, no se ve por qué no debiese aceptarse en este mismo sentido la
exigencia de ley previa para la sancién penal (art 19 N° 3 i. VII); y la verdad es que, al menos desde
una perspectiva cldsica del constitucionalismo (aun reconociendo que parece dirigirse a una retirada
definitiva), no basta con que el texto haya sido “aprobado” por el parlamento, sino que haya sido el
resultado de un acto politico de decision legislativa con las correspondientes posibilidades de inter-
vencion de los representantes del pueblo lo que, en el caso de los tratados —en que la participacion
parlamentaria se limita bajo nuestra Constitucion, a aprobar o no, y a sugerir la formulacién de reser-
vas— claramente no se cumple.
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Junto con estas cuestiones, directamente relacionadas con la posibilidad de
asimilar al tratado a una ley, se plantea una vinculada al caracter que, como
ley, podria tener el tratado, considerando su dmbito de aplicacion. Es asi como,
mientras se entiende que la ley es obligatoria para todos los habitantes de la
republica, es perfectamente posible concebir un tratado que genere una suerte
de estatuto personal para los individuos de cierta nacionalidad, en aquellos
casos en que sus disposiciones s6lo se apliquen en Chile a los nacionales de los
estados que se hayan obligado por dicho tratado. A este problema, del ambito
de aplicacion personal del tratado, se suma otro relativo a sus condiciones de
aplicacién en el caso de disposiciones convencionales sujetas a reciprocidad
(como sucede en el caso francés, en la disposicién constitucional citada arri-
ba). Estos problemas relacionados con el ambito de aplicacion del tratado son
propios de esta fuente del derecho y demuestran que no se puede asimilar, sin
mas, el tratado al precepto legal para que deba entenderse solucionado todo el
universo de problemas que presenta.

VI. LA FUERZA NORMATIVA DEL TRATADO EN RELACION A LA LEY

Los puntos anteriormente mencionados constituyen aspectos particulares
que es necesario dilucidar, desde el momento en que el érgano jurisdiccional
no puede, sin mas, asimilar el tratado a una ley, o a la expresion “ley” en todos
los casos en que ella estd presente en una fuente del derecho nacional. Sin
embargo, desde el punto de vista del sistema de fuentes, el problema practico
de mayor relevancia ha de ser, sin duda, el de los criterios a aplicar en el caso
de antinomia entre las normas cuya vigencia se afirma a partir del texto de un
tratado, y aquellas cuya vigencia se afirman a partir del texto de una ley, o de
otros preceptos con fuerza de ley (i.e. decretos con fuerza de ley, decretos leyes
que hayan sido validados tras la anormalidad constitucional que les dio origen),
todos ellos formalmente vigentes. ;Opera en todos los casos, y del mismo modo
que entre las leyes, la derogacion tacita? ;Es la jerarquia el criterio para solucio-
nar la antinomia entre el tratado y los demds preceptos legales? O bien jexiste
una forma alternativa de apreciar la posicion de los tratados en el sistema de
fuentes, a partir de sus particularidades?

Por lo pronto, la tesis de mayor jerarquia o rango normativo de los tratados,
en general carece de un sustento positivo en la cual pudiera fundarse. Mds bien
lo contrario, las referencias constitucionales a la supremacia y los mecanismos
de su preservacion se concentran en la preeminencia normativa de la Consti-
tucion. Las disposiciones del art. 54 CPR establecen requisitos constitucionales
para afectar la vigencia del tratado en el orden interno, pero mas alld de dicho
ambito no alzan al tratado como criterio para evaluar la validez de la produccién
normativa, rasgo que es consustancial a la nocién de supremacia, entendida
Como preeminencia normativa.
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El criterio de precedencia de la ley posterior sobre la ley anterior que
constituye el criterio de solucién de antinomias usualmente expresado bajo el
aforismo lex posterior derogat priori parece constituir el nicleo de la cuestion.
sPuede un tratado derogar tacitamente una ley anterior? A la inversa, ;puede
una ley derogar tacitamente a un tratado anterior?

Para responder esta pregunta es necesario examinar dos cosas: en primer
lugar, el estatus de la regla de derogacion tacita en nuestro ordenamiento juridico
y, en segundo lugar, las premisas sobre las que reposa la construccién de esta
regla. En lo tocante a lo primero, se trata de una regla de rango exclusivamente
legal. Dicho de otra manera, no organiza la relacién de las leyes entre si —lo
que, de acuerdo a su rango normativo, sélo puede hacer la constituciéon— sino
que establece una regla legal dirigida al juez para solucionar las colisiones
normativas entre leyes.

Por su parte, la premisa sobre la que se basa la regla de la derogacion tacita
es relevante para comprender su alcance, aunque suele pasarse por alto. No
hay ninguna razén légica, aneja al enunciado normativo mismo, que justifique
que de dos leyes, la mas reciente debe primar sobre la mas antigua. Es perfec-
tamente posible imaginar la justificacién para una hipotética regla contraria:
“si de dos disposiciones, la mds antigua establece una regla y las mds reciente
establece otra inconciliable con la anterior, debe preferirse la buena y probada
regla del viejo derecho por sobre las innovaciones que lo contradicen”**. La
justificacion de la regla en virtud de la cual la nueva ley deroga a la anterior
proviene de la combinacién de dos elementos: por una parte, la imposibilidad
l6gica de afirmar la vigencia simultdnea de fuentes que conducen a resultados
normativos incompatibles entre si, y la asuncion de que, sea cual sea la fuente
productora del derecho, ha de ser su manifestacion de voluntad mas reciente
la que prime por sobre las anteriores. Es la identidad, asumida o efectiva, en la
fuente de produccién del texto correspondiente la que, proyectada a una asumi-
da o efectiva intencion normativa conduce a dar prevalencia a la mas reciente,
frente a la mas antigua, ya que con ello se da cuenta de la preferencia por lo
que se estima es la voluntad vigente de la respectiva fuente orgdnica.

Ha de destacarse que, en todo caso, la afirmacién de la derogacion tacita
de una ley (u otra fuente normativa) se ubica dentro del plano de las decisiones
que toma el operador juridico, y mas especificamente el juez, en el momento de
aplicacién del derecho, sobre el sentido normativo a atribuir a fuentes formales
vigentes, respecto de las cuales no se han pronunciado los respectivos 6rganos
genéticos. Es, por lo tanto, cualitativamente distinta (y no simplemente un tipo

3® Mds o menos la idea subyacente en la presentacion que, del Discurso sobre el origen de la desigual-
dad de los hombres Rousseau hace al jurado.
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mas en la clasificacion dentro de una misma categoria conceptual de deroga-
cién) respecto de la derogacion expresa, en que hay una voluntad declarada
del autor institucional de la ley para eliminar, del sistema de fuentes, el respec-
tivo texto. Dicho de otro modo, el juez que da aplicacién a una ley derogada
expresamente contraviene la ley, desobedece (si es que se quiere usar esta
incorrecta formula) al legislador; en cambio, el juez que aplica o no aplica un
efecto de derogacion tdcita de una ley posterior a una anterior simplemente
esta ejerciendo sus facultades jurisdiscentes.

Aplicadas estas consideraciones a la relacién entre tratados y leyes en el
tiempo, resulta de ello que un tratado, de aquellos que son sometidos a la apro-
bacién del Congreso, que entra en vigencia en el ordenamiento juridico nacional,
puede ser considerado por el juez como apto para producir la derogacién tdcita
de las leyes y demds preceptos legales anteriores, desde el momento en que
involucra el actuar de aquellos érganos encargados de aprobar las leyes. No
existe, respecto de la respectiva construccién normativa que resulta de los textos
correspondientes, ninglin elemento adicional que el juez deba considerar para
inhibir la produccion del resultado derogatorio entre las normas cuya vigencia
afirma a partir del texto del nuevo tratado, y las mismas sustentadas en el texto
de la ley (o precepto legal) anterior.

No se da la misma situacién, en cambio, cuando el legislador produce leyes
de las cuales el sentido normativo que se afirma se encuentra en conflicto con
el correlativo de un tratado anterior. En este caso, frente a la colision normativa,
el juez debe agregar como criterio de resolucion el imperativo que pesa sobre
él, en cuanto 6rgano de aplicacién del derecho, y en cuanto érgano estatal
vinculado por el tratado, de dar aplicacion al mismo. No se trata de establecer
una primacia del tratado por sobre la ley en términos de rango normativo®,
sino de relativizar el efecto de derogacion tacita que, como se ha visto, en el
derecho positivo chileno es una orden de rango legal dirigida al juez, sobre la
forma de manejar textos normativos provenientes de una misma fuente. En la
hipotesis en que “debe ser A” constituye el sentido que el juez atribuye al texto
normativo de un tratado, y “debe ser no A” el sentido que atribuye al texto de
una ley posterior, el juez se encuentra (aparte los respectivos textos normativos
del tratado y la ley) con los siguientes elementos de juicio; i.- incompatibilidad
|6gica de ambos juicios dednticos; ii.- regla legal relativa a la derogacion tacita
iii.- regla convencional internacional que le impone un deber de cumplimiento
respecto del tratado. La cuestion a resolver es, entonces, cudl de las dos reglas

37 Lo que a veces se olvida en la discusion sobre el rango o jerarquia normativa es que, cuando se
predica de una fuente, ello implica que dicha fuente es incidente en la validez de la produccién de otra
norma. En este trabajo se pretende evitar, muy precisamente, la afirmacién de que el tratado constituye
un criterio de validez de la ley que entra en vigencia con posterioridad a aquél.
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habra de seguir. Nétese que el problema se plantea a partir de la consideracion
de las dos fuentes (tratado y ley) al mismo nivel normativo; lo que se relativiza
no es su posicién en el sistema de fuentes, sino que la idea, (muy probablemente
afincada en una cultura juridica formada en sus conceptos generales basicos
al alero del Codigo Civil), de que la derogacion tacita tiene un caracter abso-
luto y Gnico como criterio de resolucién de conflictos entre preceptos de igual
jerarquia. Lo que se sostiene aqui es que el juez, a partir del imperativo que
sobre él pesa como poder del Estado, de dar cumplimiento a un tratado, debe
preferir la regla de derecho que obtiene del mismo, a la regla de derecho que
elabora a partir de la ley posterior. Si a ambas reglas se les reconoce la calidad
de preceptos legales emanados de las mismas autoridades legisferentes, el dato
del deber adicional que impone el tratado a los 6rganos del Estado adquiere
relevancia para inhibir la produccion del efecto derogatorio tacito que, recuér-
dese, no emana de la ley misma, sino de su aplicacion.

En sintesis, se sostiene aqui que la fuerza normativa de los tratados en el
ordenamiento juridico interno, siendo equiparable —en ningtn sentido superior—
a la ley desde el punto de vista de su jerarquia normativa, inhibe, sin embargo
(en virtud del deber que pesa sobre el 6rgano jurisdiccional en cuanto poder
del Estado obligado a dar cumplimiento al tratado) el efecto derogatorio tacito
que se predica de manera general respecto de los actos normativos internos
que emanan de una misma fuente. La presuncién —o asuncion, si se quiere—,
justificatoria de la derogacion tacita, de que la Gltima voluntad manifestada
corresponde a la voluntad normativa que debe considerarse vigente, no se
aplica aqui en la medida en que se observa que, en un mismo plano de volun-
tades normativas, el érgano de aprobacién de un tratado (especificamente el
Congreso, en el caso de los tratados cuya aprobacién le corresponde) asume
que, al aprobar dicho tratado, expresa una voluntad normativa de la cual no
podra liberarse unilateralmente. Y si lo hace (o se estima que lo intenta hacer),
otro 6rgano estatal igualmente vinculado por el tratado podra actualizar este
impedimento por el solo expediente de no admitir el efecto derogatorio tacito
de una voluntad normativa posterior. El respectivo acto legislativo es valido
—justamente porque no se reconoce al tratado como una fuente de superior
jerarquia que permita cuestionar la validez de la ley— pero, enfrentado en una
colision normativa con el tratado anterior, excluye, del universo de posibilidades
de aplicacion del derecho, la de declarar un efecto de derogacion tacita

VII. CONCLUSIONES

De lo expuesto se puede concluir, en primer lugar, que nuestra Constitucién
no regula de manera expresa ni la forma de dar fuerza normativa al texto de un
tratado, ni la funcién normativa que ha de cumplir una vez que adquiere dicha
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fuerza. La parcial asimilacién que la Constitucion hace de los tratados a la ley
no responde ninguna de ambas preguntas, amén de basarse en una errénea
comprensién de la funcién de los tratados como fuente de obligaciones juri-
dicas para el estado, i.e., todos sus poderes. Desde un punto de vista positivo,
puede concluirse que el Gnico fundamento juridico del cardcter normativo del
tratado es el acto de promulgacion del Presidente de la Republica en virtud del
cual (en el mejor de los casos) lo manda cumplir como ley de la republica. En
cuanto a su funcion normativa, debe destacarse la doble vinculacién bajo la
cual se encuentra el juez frente al tratado que si bien adquiere caracter de fuente
interna, siempre conserva su caracter vinculante para el juez en cuanto érgano
del estado obligado. De esto se desprende, en primer lugar, un cuestionamiento
respecto de la doctrina que distingue entre clausulas autoejecutables y no au-
toejecutables a la luz de las disposiciones del tratado; la posibilidad de aplicar
o no las clausulas convencionales depende de la configuracion del sistema de
fuentes en su conjunto, y de las facultades del érgano jurisdiccional, y no de
una apreciacion aislada de las disposiciones del tratado. En segundo lugar, la
asimilacion que la doctrina y la jurisprudencia hace del tratado a la ley, y la
orden de cumplir el primero “como ley de la repiblica” plantea una serie de
problemas que no se pueden solucionar, sin mas, con la sola igualacién del
tratado a la expresion “ley” en todos los casos en que el ordenamiento juridico
la contempla. Y, por Gltimo, en este orden de cosas, el principal problema que se
plantea —la relacion entre un tratado y leyes posteriores—, se resuelve a favor del
primero, no en razén de jerarquia —se sostiene que ambas fuentes se encuentran
en una misma jerarquia— sino que en razén de la prevalencia que el juez debe
dar a su obligacion respecto del tratado, respecto del mandato legal del efecto
de derogacion tacita, contemplado en el Cédigo Civil.
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