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1. Soberania del Estado y derecho internacional de los Derechos
Humanos

1.1. La soberania en su concepcidn cldsica moderna.

La soberania es un concepto al mismo tiempo juridico y politico en el que conflu-
yen, como sefiala Ferrajoli’ los problemas y aporfas de la teorfa del derecho y del
Estado. La idea de soberanfa aun cuando ya es conocida en la Edad Media por
autores como Beaumanoir y Marino de Caramanico, en su acepcién de “suprema
potestas superiorem non recognoscens’ se remonta al momento de aparicién de los
Estados nacionales europeos y al debilitamiento, en el umbral de la edad moderna,
de la idea de ordenamiento juridico universal que la cultura medieval habfa hereda-
do de la civilizacién romana’.

Referirse a la soberania y su evolucién histérica implica considerar el desarrollo del
Estado nacional mederno surgido en el siglo XV1 en Europa, expandido de allf 2 todo
el mundo. La categorfa filoséfica jurfdica de soberania es una construccién de matriz
jus naturalista que ha constituido la base para la concepcién positivista del Estado y el
paradigma del derecho internacional moderno. Al mismo tiempo ha constituido una
institucién de rasgos absolutistas, a través de las diversas imdgenes del Estado a las que
fue quedando asociada y que dicho principio iba desarrollando: desde la soberania

1 Ferrajoli, Luigi, Derecho y Garantias. La ley del mds débil, Editerial Trotta, Madrid, Espafia, 1999,

2 El concepo de soberania se encuentra yz en el siglo XI1II en los fivres des coutumes et des usages de Beauvoisis del
jurista francés Beaumanoir: “chascuns barans est souvenain en sa baronie”™; “le rois est souverains par dessus de
tous” (cita en R'W. y A. . Carlyle, El pensamiento politico medieval. En la misma época se remonta la férmula
“rex superiorem non recognacens in regno sug eit impmzmr”, cuyos orfgenes se identifican par Calasso en ¢l Proemio,
de Marino de Caramanico escrito en el siglo X1, Ver asimismo, E. Crosa, Il principio della sovranité popolare
dal medioevo alla rivoluzione francese, Flli. Bocca, Milano, 1915; y M. Galizia, La teoria della sovranith dal
medioevo alla rivoluzione francese, Ed. Giuffré, Milano, 1951; Luigi Ferrajoli, Derechos y Garantias, Ed. Trotta,
Madrid, Espatia, 1999,
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como atributo del prénceps, pasando por la soberania nacional, la soberania popular y
las doctrinas del Estado persona y de la soberanfa como atributo del Estado.

Esta perspectiva del Estado soberano fue desarrollada por Bodin® y Hobbes*, como
fundamento de Ia teoria juridica y politica modernas, que establecen como tnicos
limites de [a potestad estatal las leyes divinas y naturales o [a ley natural como princi-
pio de razén, la segunda limitacién o restriccién estd dada por los trarados y las leyes
humanas comunes a todos los pueblos®. Bodin definid la soberanfa como “la puissance
absolute et perpéruelle d'une République” (Les six livres de la République, 1583, 1, 8,
p.122)°. Esta concepcidn de la potestad estatal, independiente hacia el exterior ¢
irresistible en el incerior, se desarrollard hasta el siglo XIX. En todo caso, Bedino no
pudo escapar a la concepcién de limitacién del poder temporal por la ley divina y la
ley natural, ratificando al respecto las ideas de San Agustin y Santo Tomds.

Francisco de Vitorta concibe el orden mundial como una sociedad natural de Estados
soberanos (orden mundial como communita orbis), libres e independientes, someti-
dos en el exterior a un nuevo derecho de gentes (ius gentium); ales Estados gozan de
soberania estatal externa que se identifica con el conjunto de derechos naturales de los
pueblos y estdn legitimados para desarrollar la guerra justa como sancién al rompi-
miento del fus gentium y la ausencia de un tribunal o poder superior a los Estados. En
esta concepcién el dnico derecho originatio es el derecho interno, fruto de la sobera-
nfa, el derecho internacional adquiere su tinica posible validez mediante una férmula
contractual, a través de la autolimitacién: los pactos y la costumbre constituyen dere-
cho y vinculan a los Estados, en cuanto expresién de la voluntad estatal.

El mismo Francisco de Vitoria’, junto con Vdzquez de Menchaca, Balthasar de Ayala
y Francisco Sudsez, a través de la escuela teolégica del siglo XVI?, estructuran la idea
de soberanfa externa, anticipando la reflexién posterior de Gracio, lo que permite
desarrollar el fundamento juridico de la conquista de América (el Nueve Mundo).
Para Grocio, el Derecho de Gentes es auténomo de la moral y del Derecho natural,
adquiere fuerza por el consenso de los Estados, especialmente de aquellos mads civili-
zados; de esta manera, el Derecho de Gentes pasa a derivar de los intereses de los
Estados mds fuertes de [a comunidad internacional. La soberania externa de los Esta-
dos genera una especie de estado de naturaleza entre ellos, similar al estado de natura-

3 Bodin, J., Los seis [ibros de la Repiblica. Libro I: “en cuanto a las leyes divinas y naturales, todos los principes
de la tierra estén sujetos a ellas y no tienen poder para contravenirlas, si no quieren ser culpables de lese majestad
divina, por mover guerra 2 Dios, bajo cuya grandeza todes los monarcas del mundo deben uncirse ¢ inclinar la
cabeza con todo temer y reverencia”. :

4 Hobbes, Th., El ciudadane, Ed. Trotta, Madrid, 1999, p. 42: “Las leyes que llamames naturales no son mds que
conclusiones, obtenidas racionzlmente, acerca de qué se ha de hacer u omitir”.

5 Bodino, Juan, Los seis libros de la Repiiblica, Ed. Tecnios, Madrid, Espaia, 1985, p. 60.

Traduccidn Bodina, Juan, Los seis libros de la Repiblica, Editorial Tecnos, Madrid, Espafia, 1985.

7 Haggenmarcher, P, “La place de Francisco de Vitoria parmi les fondateus du droit international” en Actualité de
la péme furidigue de Francisco de Vitoria. Actas Jornadas de Estudio, Ed. Bruylant, Bruselas, Bélgica, 1998, pp. 27
a 36.
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leza que Hobbes concibe como realidad anterior a la conformacién de la sociedad
poltica.

1.2. El desarrollo del constitucionalismo y del Estado de Derecho como
limite a la soberania interna.

Esta concepcion del Estado es afectada en la dimensién de su poder absoluto interno
por ¢l surgimiento del Estado de Derecho en el primer tercio del siglo XIX y que se
consolidard reemplazando al Estado de Policia, en la segunda mitad de dicho siglo, al
menos en el contexto de la cultura juridica y politica occidental, como asimismo, con
el desarrollo del constitucionalismo cldsico. El Estado de fines del siglo XIX y princi-
pios del XX combing el sometimiento del poder estatal al derecho y a los derechos
esenciales de las personas en el plano interno, con una plena potestad en el dmbito de
la soberania externa gracias a la titularidad del “ius ad bellum”, ¢l derecho ala guerra se
convierte asf en el criterio fundamental de soberania externa del Estado.

En efecto, en el plano interno, el Estado queda sometido al derecho, y dentro del
mismo, el deber jurfdico de respetar, proteger y promover los derechos esenciales, la
potestad estatal es distribuida en érganos y funciones diferenciadas las cuales quedan
sometidas al derecho, desapareciendo as{ la potestad o soberanfa interna de cardcter
absoluto e ilimitado, consolidéndose el sometimiento del poder al derecho.

Sin embargo, a diferencia de lo que exigfa la légica del Estado de Derecho, la idea de
soberanfa externa, en vez de ser abandonada se refuerza a través de las concepciones de
fa suberanfa nacional, de la soberania popular y de la soberania del Estado, obtenien-
do una legitimacién mis fuerte de la que proventa de fuentes teolégicas y contractualistas
antetiores, las cuales, como hemos visto, reconocan como limite de la potestad estatal
¢l derecho natural y ef derecho de gentes (derecho internacional). A su vez, el pensa-
miento juridico del siglo XIX otorgard un ropaje cientifico a la idea de Estado sobera-
no, ocurriendo ello a través de la doctrina alemana (Gerber y Laband) e italiana
(Orlando y Santi Romano), dando estatura juridica al Estado persona como sujeto
originario: ¢l fundamento de la soberanfa ya no recac en el principe ni en el pueblo,
sino en el propio Estado.

Hay asf, en esta etapa histética, una superacion del “Estado de naturaleza” en ef inte-
tior de la sociedad politica estaral , a la vez, su instauracién en el plano exterior. En
base a estas dos coordenadas se desarrolla la historia tedrica y practica de los Estados
modernos del siglo XIX y primera parte del siglo XX.

En esta perspectiva, el Estado queda conformado como un sistema jurfdico cerrado y
autosuficiente, lo que produce una cuasi negacién del derecho internacional, identifi-
cado por Hegel como “derecho politico externo”, vale decir, las normas estatales que
rigen las relaciones entre Estados, lo que prevalecerd durante el siglo XIX hasta que, a

finales de dicho siglo, se desarrollard por Heinrich Triepel [a “teoria dualista” de la
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coexistencia de ios derechos estatales con el derecho internacional®. El dualismo como
doctrina fue fundado por el jurista alemédn Triepel, sosteniendo que las personas no
pueden nuncz ser obligadas ni beneficiadas por las normas de Derecho Internacional.
Sélo el Estado puede ser abligado o favorecido por ellas, en sus relactones con los
otros Estados. Para que Jas notmas del Derecho Internacional alcancen a los indivi-
duos deben ser transformadas en disposiciones de derecho interno. Para Triepel «cl
Derecho internacional y el Derecho Interno no sélo son partes diferentes del Dere-
cho, sino sistemas jurfdicos diversos. Son dos circulos que estdn en contacto intimo,
pero que no se superponen nunca»'’. La oposicién por razones de la fuente y del
contenido encre el derecho interno y el derecho internacional, calificada como dualis-
mo o pluralismo, hace convivir al derecho internacional con tantos ordenamientos
juridicos como Estados existan en las relactones internacionales.

Frente a tal concepcién, Hans Kelsen construird luego la teorfa monista de la unidad
del derecho y de la primacia del derecho internacional frente al derecho estatal'! .

La docurina monista de Kelsen sostiene que el Derecho Internacional prestde una
concepcidn unitaria de todo el derecho, del cual forman parte en un plano de subot-
dinacién los ordenamientos juridicos internos de los Estados.

Para Verdross la regla PACTA SUNT SERVANDA es la regla fundamental del Dere-
cho Internacional y esta regla es superior a la voluntad de los Estados, y también lo
son aquellas normas que deriven de ella, es decir, el Derecho de Gentes.

Verdross autocalifica a su doctrina de monismo moderado, ya que la primacfa del
Derecho Internacional que sostiene no produce la nulidad de las leyes internas de un
Estado opuesto a él, pero ante el Derecho [nternacional tienen la consideracién de
meros hechos, que pueden ser conformes o contrarios al Derecho Internacional, y, en
el caso de que sean contrarios a este tiltimo, dan lugar a una responsabilidad del
Estado que las establecid™.

Para Kunz, la unidad entre el Derecho Internacional y el Derecho Interno no elimina
la posibilidad de contradicciones, sino que ella implica fa posibilidad de superar el
conflicto por normas superiores. <En el Detecho Internacional general vigente no hay
un procedimiento para invalidar una norma del Derecho Nacional que esté en con-
tradiccidn con una norma del Detecho Internacional supraordenado. Pero esta viola-

8 Brawn Scow, ], El origen espafiol del Derecho Internacional, Cuesta, Valladolid, Espaia, 1928,

9 Triepel, H., Les rapparts entre le droit interne et le droit imternational. Recueil des Cours de {Academia de Droit
Internarional, 1923.

10 Triepel, Droit internacional ct droit interne, Paris — Oxford, 1920, p. 110.

Ll Kelsen, Hans, Teorfa General del Derecho y del Estado, Traduccion de Eduardo Garciz Maynez, 3 edicién,
México, 1969, p. 436.

12 Verdrass, “Drait international public et Droit interne”, Revue de droit international et des sciences diplomatigues et
politigues. 1952. piginas 219-230.
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cién constituye un delito internacional, hace responsable al Estado y le expone a las
sanciones del Derecho Internacional General»™.

La doctrina monista establece la incorporacién automdtica de las normas internacio-
nales al Derecho Interno.

A su vez, hay una tendencia generalizada en el Derecho Constitucional comparado a
admitir la incorporacién automdtica de las normas internacionales en su orden inter-
no, salvo casos minoritarios en el dmbito latinoamericano y europeo, lo que se hace
mds excepcional atn en el dmbito de los derechos esenciales o derechos humanos.

2. La limitacién de la soberania externa por los derechos ascgurados
por ¢l derecho internacional de los Derechos Humanos

La concepcion de la soberania externa alcanza su miximo esplendor y su momento
trdgico, como sefiala Luigi Ferrajoli**, en la primera mitad del siglo XX con la Segun-
da Guerra Mundial. En efecto, al término de ella quedd sancionado el fin de la sobe-
ranfa externa ilimitada, quedando restringida y disminuida la legitimidad de la guerra
por ¢l derecho a la paz y la emergencia de los derechos humanos como restriccién de
la potestad estatal, todo ello en el 4mbito del derecho internacional, por la Carta de
Naciones Unidas, aprobada en San Francisco el 26 de julio de 1945, y mis tarde, por
la Declaracién Universal de Derechos del Hombre, aprobada en diciembre de 1948
por la Asamblea General de Naciones Unidas. Tales documnentos constituyen el inicio
de la transformacién del orden juridico mundial en su perspectiva normativa, trayén-
dolo del “Estado de naruraleza” al Estado de sociedad civil: la soberanfa externa del
Estado deja de ser una libertad absolura y salvaje, quedando subordinada juridica-
mente a dos normas fundamentales que son, por una parte, el imperativo de la paz, y
por otra, la tutela de los derechos humanos.

La Carta de Naciones Unidas suprime el “ius 4d bellum” que habia sido hasta entonces
el principal atributo de la soberanfa externa, lo que se constituye en uno de los aspec-
tos fundamentales de la juricidad del nuevo ordenamiento internacional.

Fsta perspectiva se va complementando y progresando con fos Convenios de Ginebra
sobre Derecho Internacional Humanitario y sus protocolos complementarios, como
asimismo, por los pactos internacionales de derechos humanos, comenzando a confi-
gurarse un ordenamiento supraestatal, que ya no consiste en un simple pacto de aso-
ciacién, sino en un pacto a través del cual los Estados se subordinan al bien juridico
superior de la dignidad y de los derechos esenciales de las personas, constituyendo
éstos un derecho inmediatamente vinculante para los Estados. Comienza a abrirse
paso la concepcion de que la humanidad es una sola y que se rige por valores y princi-

13 Kunz, Teorfa del Derecho Internacional, Academia de Derecho Comparado e Internacional. Vol. II, La Habana,

Cuba, 1954, p. 361.
14 Percajoli, Luigi, Derechos y garantias, La ley del mas débil, Editorial Trora, Madrid, Espafa, 1999.
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pios comunes, siendo capaz de reaccionar como humanidad en su conjunto, por en-
cima de nacionalismos e intereses estatales cuando se afecta gravemente la dignidad y
los derechos de los seres humanos.

La soberanta estatal externa queda disminuida y limitada, ya que los derechos esencia-
les de las personas son objeto de tutela en el dmbito internacional frente a los Estados
mismos, surgiendo los tribunales y cortes internacionales con decisién jurisdiccional
vinculante para los Estados partes.

En esta materia juega un rol significativo la Corte Internacional de justicia (CIJ), que
reemplaza a la Corte Permanente de Justicia Internacional (CPJI). En efecto, serd la
ClJ en el Asunto del personal diplomitico y consular de los Estados Unidos en Teherin,
en su fallo del 24 de mayo de 1980, la que determina: “La Corte, por trece votos
contra dos, decide que, con el comportamiento demostrado por [a Repriblica Islimica
del Irdn ha violado en varios aspectos y contintia violando obligaciones que tiene para
con los Estados Unidos de América en virtud de convenciones internacionales vigen-
tes entre los dos paises y de normas de derecho internacional general consagradas por
una larga prictica™, dicho incumplimiento por el Estado de sus obligaciones de
derecho internacional convencional y consuetudinario genera la respectiva responsa-
bilidad internactonal.

En efecto, la Corte Internacional de Justicia (CIJ), en el asunto del personal diplomd-
tico y consular de los Estados Unidos en Teherdn, determiné que “el hecho de privar
abusivamente de la libertad 2 seres humanos y somererles en condiciones penosas a
coaccién fisica, es manifiestamente incompatible con los principios de la Carta de
Naciones Unidas y con los derechos fundamentales enunciados en la Declaracién
Universal de Derechos Humanos™'® .

A su vez, la entrada en vigor de las Convenciones de Viena sobre derecho de los
tratados de 1969 y 1986, ratificada por nuestros Estados, reconoce [a existencia de
normas imperativas de derecho internacional general respecto de principios ¢ intere-
ses vitales para la existencia misma de la sociedad internacional. Tales disposiciones
constituyen normas imperarivas de derecho internacional general (fus cogens), que
constituyen limites 2 la soberanfa estatal, las cuales han sido definidas positivamente
como aceptadas y reconocidas “por la comunidad internacional de Estados en su
conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que sélo puede ser

modificada por otra ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo
valor™"”

15 Naciones Unidas, Asambiea General, Documentos Oficiales, trigésimo quinto perioda de sesiones, suplemento
Ne 4 (2/3573), Nueva York, Estados Unides de América, p. 3.

16 Citado por Carrillo Saicedo, Juan Antanio, Soberania de los Estados y derechos humanos en derecha intema-
cional contemporineo, Editorial Tecnos, Madrid, Espafia, 1995, p. 102,

17 Artfeulos 53 de ias Convenciones de Viena sobre desecho de los tratadas de 1968 y 1986.



LAS CONSTITUCIONES Y LOS TRATADOS EN MATERIA DE DEREGHOS HUMANOS: AMERICA LATINAY CHILE

Por otra parte, la afirmacién de la dignidad de la persona y sus derechos fundamenta-
les en el derecho internacional positivo contempordneo constituye desde la perspecti-
va jurfdica, una transformacién profunda del derecho internacional ya que implica
reconocer en el plano de los Estados que junto al principio de la soberania se encuen-
tra hoy el principio esencial y estructurante del orden internacional contempordneo
de los derechos humanos'®, que los Estados van asumiendo progresivamente como
limitante de su propia potestad estatal, lo cual se va incorporando explicitamente en
las propias constituciones.

En esta perspectiva, entran en crisis los conceptos de los derechos fundamentales en-
tendidos como «Auto-obligacidn» del Estado, como sostenia Jellinek’, o como «Auto-
limitacién» del Estado, como sostenfa Santi Romano®. Asf los derechos se transfor-
man en indisponibles para el Estado y los poderes pablicos. Los derechos se constitu-
yen en un sistema de vinculos y limites supraordenados a! Estado.

La soberanfa estatal queda fuertemnente disminuida y reducida, ya que tales derechos
esenciales de las personas constituyen un lugar en la ciispide del derecho internacional
ptiblico de cardcter imperativo por su significacién civilizadora y su alcance universal.
En materia de derechos humanos, los Estados tienen obligaciones frente a la comuni-
dad internacional en su conjunto en orden a la consecucién del bien comsin interna-
cional. Tales derechos constituyen un patrimonio comiin de la humanidad y una obli-
gacion erga omnes respecto de todos los Estados.

La persona humana se constituye como sujeto del derecho internacional, aunque li-
mitado y disminuido ain, para activar los organismos internacionales en la protec-
cién de sus derechos, atin débilmente protegidos.

La ausencia de garantias adecuadas contra las violaciones de los derechos humanos
por parte de los Estados, hoy debe ser considerada como una laguna que debe ser
colmada, con la finalidad de dar eficacia a tales derechos y proteger efectivamente el
bien juridico fundamental de la dignidad de la persona humana.

El Estado contempordneo de la segunda mitad del siglo XX queda sometido
crecientemente a un derecho internacional de jos derechos humanos y a un derecho
internacional humanitario, en el cual la soberanfa o potestad estatal cede ante la valo-
rizacién fundamental y la primacfa de la dignidad de {a persona y jos derechos huma-
nos, marco dentro del cual se mueve actualmente la potestad estatal, surgiendo asi,

18 Ver Carrillo Salcedo, Soberania de los Estados y Derechos Humanos en derecho internaciona] contemporaneo,
Ed. [ccnos. Espafia, 1995. Ferrzjoli, Luigl. Derechos y Garantias, Editoriai Trotra, Madrid, Espana, 1999, "Ira-
vieso, Juan Antanio, Derechos Humanos y derechos internacional, Editorial Heliosta, Buenos Aires, Argentina,
1995; Dupay, Pierre Marie, Droit International Public, Ed. Dalloz, 2# Edicidn, Pacis, 1993; Zagrebelski, G., El
derecho ddciil. Ley, derechos, justiciz, Ed. Trotws, Madrid, 1999; Cassese, A, Los derechos humanos en el
mundo contemporineo, Ed, Ariel, Barcelona, 1991,

19 Jeliinek, G., Das System der Subjektiven éffentlichen Rechie, 1892.

20 Sani Romano, “La teoria dei diriti pubblict soggeutvi” en Orlando, V.E., Primo Tratata di diritto amministrativo
italiano 1, Socierd Editrice libraria, Milano, Italia, 1900, pp. 159-163.
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parodiando con el Estado de Derecho nacional, un Estado de Derecho internacional,
tanto en la guerra como en la paz, el cual genera las bases o germen de una Constitu-
cién mundial en el dmbito tradicionalmente dogmatico de ésta.

Esta perspectiva ha implicado una profunda transformacién de la dogmatica del dere-
cho constitucional y del derecho internacional péblico en las ¢ltimas décadas: el prin-
cipio cldsico de no intervencion que consiste en la prohibicién de intervenir en los
asuntos de la exclusiva jurisdiccién doméstica de otros Estados, se relativiza por la
posibilidad de intervencion colectiva de la comunidad internacional organizada, ade-
mis de ser el propio derecho internacional el que define cudles son las materias que
quedan fuera de la exclusividad de la potestad estatal; las cortes internacionales, prin-
cipalmente ia Corte Internacional de Justicia de La Haya, ha impuesto progresiva-
mente a los Estados obligaciones derivadas del derecho inrernacional consuetudina-
rio y del derecho internacional general que los Estados no contribuyeron a formar o
que incluso han rechazado, en los casos de prdcticas generalizadas o de normas de 7us
cogens, algunas de ellas desarrolladas en tratados de los que dichos Estados no son
partes (Convencién de Viena sobre derecho de los tratados; Convencién contra el
delito de Genocidio; Convencién contra la discriminacién racial, entre otros); asi-
mismo, pierden sentido [as concepciones dualistas o monistas respecto de las relacio-
nes entre derecho interno y derecho internacional, por la preeminencia absoluta del
derecho internacional de los derechos humanos en caso de conflicto con el derecho
interno, cuando el primero protege en mejor forma el ejercicio de los derechos y sus
garantias, no pudiendo el derecho interno desentenderse del derecho internacional de
los derechos humanos.

En esta materia, el Instituto de Derecho internacional, en su resolucidn del 13 de
septiembre de 1989, sobre la proteccién de los derechos humanos y el principio de no
intervencién en los asuntos internos de los Estados, expresa en su articulo 1: “Los
derechos humanos son la expresién directa de la dignidad de la persona humana. La
obligacién de los Estados de asegurar su respeto se desprende del propio reconoci-
miento de esta dignidad que ya proclaman la Carta de Naciones Unidas y la Declara-
cién Universal de Derechos Humanos,

“Esta obligacién internacional es, segtin la f6rmula utilizada por la Corre Internacio-
nal de Justicia, una obligacién erga omnes: incumbe a rodo Estado con respecto 2 la
comunidad interracional en su conjunto y todo Estado tiene un inrerés jurfdico en la
proteccién de los derechos humanos. Esta obligacién implica, ademds, un deber de
solidaridad entre todos los Estados, con el fin de garantizar lo mds rdpidamente posi-
ble una proteccién universal y efectiva de los derechos humanos™' .

21 Citado por Moyano Bonilla, César, Soberania y derechos hamanos. Liber Amicorum, Hécror Fix Zamudio.
Ed. Secretarfa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, San José, Costa Rica. 1998, Volumen 11, pp-
1137-1138.
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Las Convenciones europea y americana de derechos humanos y sus instituctones
garantizadoras muestran un avance significativo en la materia en Jas tltimas décadas,
determinando con cardcter jurisdiccional vinculante la responsabilidad del Estado
como persona juridica por violacién de derechos humanos, independientemente del
Grgano o agente estatal causante de dicha responsabilidad, ademds de las obligaciones
del Estado responsable de garantizar €] ejercicio del derecho afectado, como asimis-
mo, cuando corresponda, reparar e indemnizat a las personas afectadas™.

2.1. La diferenciacion de los tratados de derechos humanaos por los intereses

protegidos.

En esta perspectiva, cabe sefialar la Opinién Consultiva de Ja Corre Internacional de
Justicia {C.1].) sobre “Reservas a la Convencion sobre Genocidio”, donde sefialé que
los principios de dicha convencién “son principios reconocidos por las naciones civi-
lizadas como obligarorios para todos los Estados, aun fuera de toda obligacién con-
vencional”, sentencia de 1951, dicrada cuando afin no existian los pactos y conven-
ciones internacionales y regionales de derechos humanos.

Los Estados por propia voluntad y libremente se someten a un derecho que los supera
y subordina (el derecho internacional de los derechos humanos y sus garantias juris-
diccionales), el cual no se estrucrura en un tratado de tipo contractual tradicional
donde la norma es el interés de las partes; los tratados que aseguran y garantizan
derechos esenciales de fa persona humana tienen un interés superior a las partes que es
la dignidad de la persona y los derechos humanos, frente a lo cual los Estados se
subordinan y estin obligados a cumplir siempre las disposiciones del tratado, aun
cuando otro Estado los vulnere, ya que todos ellos se someten a un bien jurfdico que
los supera y tiene cardcter priotitario: el respeto y garantfa de los derechos de la perso-
na humana, siendo la humanidad toda la que se resiente con dichas vulneraciones®® .

22 Ver, entre otros. Corte Interamericana de Oerechos Humanos, Caso Velizquez Rodriguez. Sentencia de 29 de
julio de 1988, Pirrafo 184, Ver asimismo, Opinidn Consultiva 14/1994, pirrafo 56.

23 Como lo ha sefalado Ja Corte Internacional de Justicia, en los tratados sobre derechos humanos: “los Estados
CONTrarantes no ticnen intereses propios, tienen salarmente, todos y cada uno de ellos, un interés comiin, que esel
de preservar los fines superiores que sor. la razén de ser de la Convencidn. En consecuencia, en una convencidn de
este tipo no puede hablarse de ventajas o desventajas individuales de los Esiados, n1 de mantener un equilibrio
contractua exacto encre derechos y deberes. La consideracion de los fines superiores de l2 Convencidn, es en
virtud de i voluniad de las paries. ¢ fundamento y medida de rodas las disposiciones” (Opinién Consultiva,
Carte Internacional de Justicia, Recueil 1953, p. 23). Esta concepeién de los tratados en materia de los dereches
humanos es sostenida también por la Corte nweramericana de Derechos Humanas, al establecer que estos instru-
mentos “no son tratados mulrilaterales de tipo tradicional concluidos en funcidn de un intercambio reciproco de
derechos, y en heneficio muruo de los Estados contrarantes. Su objetivo y fin son fa proteccion de los derechos
fundamentales de fos seres humanos independientes de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como
frente a los atros Estados contratantes. Al aprobar estos tratados sobre Derechos Humanos, los Estados se some-
ten 2 un orden legal dentro del cual ilos, por el bien comiin, asumen varias obligaciones, no en relacién con los
Estadus, sino hacia las individuos bajo su jurisdiccién, {(Opinidén consultiva de 1982, Serie AN Z, pdrrafo 29)

REVISTA o E DERECHDO PUBLICO + VOL 6 3

123



HUMBERTO NOGUEIRA ALCALA

124

Hay asf una superacién de nociones cldsicas que van quedando obsoletas en el dere-
cho interno delos Estados y en el derecho internacional, no existiendo dominio reser-
vado ni soberanfa estatal ante ¢l atropello o vulneracidn grave de los derechos huma-
nos, aun con fuerte resistencia de algunos operadores politicos y jurfdicos internos de
los Estados.

Esta limitacién de la soberanfa estatal por [a dignidad de la persona humana y sus
derechos esenciales, poco a poco se abre camino y logra crecientemente una consagra-
cién constitucional positiva en las constituciones [atinoamericanas.

2.2. El reconacimiento constitucional en América Latina de la limitacion
de la potestad estatal por el derecho internacional de los derechos humanos.

Al respecto es pertinente sefialar algunos ejemplos en la materia.

La Constitucidn chilena, en su articulo 5° inciso 2°, determina que “La soberanfa
reconoce como limitacién el respeto de los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana. Es deber de los érganos del Estado respetar y promover tales
derechos, garantizados por esta Constitucién, asf como por los tratados internaciona-
les ratificados por Chile y que se encuentran vigentes”.

Desde la vigencia de la Carta de Naciones Unidas nos dice Verdross, se ha «roto con el
principio de que un Estado puede tratar a sus sitbditos a su arbitrio, sustiruyéndolo
por el principio nuevo de que la proteccidn de los derechos humanos constituye una
cuestion fundamentalmente internacional»™ . Nuestro pais es sighatario de la Carta
de Naciones Unidas y se encuentra vinculado por sus decisiones y por la Declaracién
Universal de Derechos Humanos y sus pactos complementarios. No podemos olvidar
que Chile, junto a todos los demds Estados suscribieron la DECLARACION DE
TEHERAN de 1968, a través de la cual se autovincularon para hacer efectivos los
derechos humanos, cuyo articulo sexto sefiala lo siguiente: «Los Estados deben reafir-
mar su firme propésito de aplicar de modo efectivo los principios consagrados en la
Carta de Naciones Unidas y en otros instrumentos internacionales en relacidn con los
derechos humanos y libertades fundamentales». A su vez, la Declaracién Americana
de Derechos y Deberes del Hombre de 1948, es claramente obligatoria y vinculante
tambicn por la remisién que a ella efectiia el articulo 29 inciso d) de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica. Ambas de-
claraciones son fuentes de derechos materialmente constitucionales.

Si rales derechos emanan de la naturaleza del ser humano, ellos pertenecen al hombre
P

por el solo hecho de ser personas, y por tanto, tales derechos tienen las caracteristicas

de ser universales, absolutos, inalienables e imprescriptibles.

24 Verdross, Derecho I[nternacional Pablico, Madrid, Espana, 1967, p. 492.
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Puede sostenerse, ademds, que los derechos que emanan de la naturaleza humana no
pueden ser enumerados taxativamente de una vez y para siempre, por cuanto los seres
humanos en el desarrollo histdrico y de su conciencia, podrdn ir perfeccionando los
existentes y desarrollando otros nuevos. De ello se dejé expresa constancia en las Actas
Oficiales de la Comision de Estudios de la Nueva Constitucién en su sesion 203: «la
proteccién constitucional se refiere no solo a los derechios establecidos en ella, sino a
todos los que son inherentes a la naturaleza humana», como asimismo se reconocio
que tales derechos, no sélo los enumerados en el texto de la Constitucién, en los
capitulos segundo y tercero, «sino también los que formen parte del acervo cultaral de
la humanidad y que son propios de la naturaleza humana. Una afirmacién similar hace
¢l Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su articulo 5°, pudiendo ser
ampliados los derechos contenidos a otros que establezcan otros pactos posteriores.

Asi la Constitucién establece en el artfculo 5° inciso 20, en forma expresa dos moda-
lidades de institucionalizacién de derechos esenciales o humanos, la propia norma
constitucional y el tratado internacional; stendo esta dltima la modalidad que permite
incorporar a la constitucion material los derechos esenciales o humanos que no estin
expresamente contenidos en el texto constitucional, o no se hayan incorporado for-
malmente a ella a través del procedimiento de reforma de {a Constitucién.

La primera modalidad implica la introduccién de nuevos derechos o fortalecimiento
de los ya asegurados por medio del procedimiento de reforma constitucional del capi-
tulo XIV de la Constitucién.

L.a Constitucién de Guatemala de 1985, articulo 46, determina: “Preeminencia del
derecho internacional. Se establece el principio general de que en materia de derechos
humanos los tratados y convenciones aceptados y ratificados por Guatemala tienen
preeminencia sobre e] derecho interno.

La Constitucién de Nicaragua de 1987, en su articulo 46, integra en la enumeracidn
constirucional de derechos, aquellos consagrados en la Declaracién Universal de De-
rechos Humanos; en la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre;
en ¢l Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y el Pacto Internacional de
Derechos Sociales, Econémicos y Culturales de Naciones Unidas; y en la Convencidn
Americana de Derechos Humanos con objeto de darles adecuada proteccién.

L. Constitucién de Brasil de 1988, en su articulo 4° sefiala que: «La Repiiblica Fede-
ral de Brasil se rige en sus relaciones internacionales por los siguientes principios:

I1. Prevalencia de los Derechos Humanos.»

A su vez, la misma Constitucién, ordena en el articulo 5° numeral 1°, que las normas
que definen «los Derechos y Garantias Fundamentales tienen aplicacién inmediatas:
los derechos y garantias expresadas en esta Constitucién no excluyen otros resultantes
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del régimen y de los principios por ella adoptados, o de los tratados internacionales en
que Brasil sea parte.

Como sostiene Cangado Trindade, «el caso de los Tratados de Proteccién Internacio-
nal de los Derechos Humanos en que Brasil es Parte, los Derechos Fundamentales en
clios garantizados pasan, de acuerdo con los artfculos 5(2) y 5(1} de la Constitucién
Brasilefia de 1988, 2 integrar ¢l elenco de los derechos constitucionalmente consagra-
dos y directa e inmediatamente exigibles en el plano del ordenamiento juridico inter-
no»®.

La Constitucién de Colombia de 1991, en su articulo 93, determina que “Los trata-
dos y convenios ratificados por el Congreso que reconocen los derechos humanos y
que prohiben su limitacién en los estados de excepcidn, prevalecen en el orden inter-
no. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretardn de conformi-
dad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colom-

bia".

Asuvez, la Constitucién de Argentina, modificada en 1994, en su articulo 75 pdtra-
fo 22, enumera un conjunto de tratados de derechos humanos con jerarquia constitu-
cional, entre los que se incluye la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; El
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, junto a otras
Declaraciones y Convenciones, los cuales deben entenderse como complementarios
de los derechos y garantias reconocidas por la Constitucién.

La Constitucién ecuatoriana de 1998, articulo 17, precisa: “El Estado garantizard a
todos sus habitantes, sin discriminacién alguna, el libre y eficaz ejercicio y el goce de
los derechos humanos establecidos en esta Constitucidn y en las declaraciones, pac-
tos, convenios y demds instrumentos internacionales vigentes. Adoptard, mediante
planes y pragramas permanentes y periédicos, medidas para el efectivo goce de estos
derechos”.

Asimismo, el artfculo 18 prescribe: “Los derechos y garantfas determinados en esta
Constitucion y en los instrumentos internacionales vigentes, serdn directa e inmedia-
tamente aplicables por y ante cualquier juez, tribunal o autoridad.

En materia de derechos y garantfas constitucionales, se estard a la interpretacion que
mds favorezca su efectiva vigencia. Ninguna autoridad podri exigir condiciones o
requisitos no establecidos en la Constitucién o en la ley, para el ejercicio de estos
derechos.

No podrd alegarse falta de ley para justificar [a violacién o desconocimiento de los

25 Cangado Trindade, Antonio, “La interaccion entre el derecho internacional y el derecha interno en la proteccion
de los derechos humaros” en El juez y la defensa de la democracia. Un enfoque a partir de los Derechos
humanes, Ed. IIDH, San José, Costa Rica, 1993, p. 240.
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derechos establecidos en esta Constitucién, para desechar la accién por esos hechos, o
p P
para negar ¢l reconocimiento de tales derechos.

Las leyes no podrdn restringir el ejercicio de los derechos y garantias constitucionales”.

Finalmente, el articulo 19 agrega: Los derechos y garantias sefialados en esta Constitu-
cién y en los instrumentos internacionales, no excluyen otros que se deriven de la
naturaleza de la persona y que son necesarios para su pleno desenvolvimiento moral y
material”.

La reciente Constitucién de Venezuela de 1999, articulo 19, determina que “El Esta-
do garantizard a toda persona, conforme al principio de progresividad, el ejercicio y
goce irrenunciable, indivisible e interdependiente de los derechos humanos. Su respe-
to y garantia son obligatorios para los érganos del Poder Pdblico de conformidad con
la Constituciér, los tratados sobre derechos humanos suscricos por la Repiblica y las
leyes que los desarrollan”.

La misma Cartz Fundamental en su articulo 22, precisa: “La enunciacién de los dere-
chos v garantfas contenidos en esta Constitucidn y en los instrumentos internaciona-
les sobre derechos humanos no debe entenderse como negacién de otros que, stendo
inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos. La falta de ley
reglamentaria de dichos derechos no menoscaba el ejercicio de los mismos’.

Por dltimo, el articulo 23 de la Carta venezolana expresa: “Los tratados, pactos y
convenciones relativos a derechos humanos, suscritos y ratificados por Venezuela, tie-
nen jerarquia constitucional y prevalecen en el orden interno, en la medida en que
contengan normas sobre su goce y ejercicio mds favorables a las establecidas por esta
Constitucién y las leyes de la Repriblica, y son de aplicacién inmediata y directa por
los tribunales y demds drganos del Poder Publico”.

2.3. Los derechos esenciales o derechos humanos forman parte de un sistema

de doble fuente.

Los derechos se aseguran y garantizan en base al sistema constitucional interno de
produccién de normas y por el derecho internacional de los derechos humanos. Asf,
de acuerdo a las Cartas Fundamentales v por voluntad del constituyente se constituye
un bloque constitucional de los derechos, compuesto por los derechos asegurados
constitucionalmente y los asegurados por los tratados de derechos humanos ratifica-
dos por los Estados y vigentes, existiendo una retroalimentacion reciproca entre el
derecho interno y el derecho internacional convencional de derechos humanes, con-
jugdndose de acuerdo al principio “favor libertatis”, “pro cives” o “pro homine”, el que
exige procurar la alternativa de solucién mds beneficiosa para las personas y sus dere-
chos esenciales, o la que restringe en menor grado los derechos esenciales asegurados;
asi o ha dererminado la Corte interamericana de Derechos Humanos en su Opinion
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Consultiva 5/1985, como érgano jurisdiccional supranacional en materiz de dere-
chos humanaos, a nivel regional latinoamericano.

Para establecer el contenido esencial de los derechos asegurados en nuestros
ordenamientos juridicos, delimitdndolos, es necesario precisar el contenido y frontera
de cada derecho con el objeto de resolver [os conflicros aparentes o reales de derechos
dentro del sistema juridico, lo que exige aplicar correctamente el sistema de fuentes
del derecho y de hermenéutica o interpretacion constitucional y del derecho de los
derechos humanos. Puede afirmarse que el derecho de los derechos humanos {con su
doble fuente nacional e internacional), tiene prelacién no sélo sobre el derecho inter-
re sino también sobre el derecho comunitario, como ya ha sido asumido como punto
pacifico en las jurisdicciones y en los ordenamientos juridicos en los Estados compo-
nentes de [a Unién Europea y en una parte de los Estados latinoamericanos.

El principio fundamental en materia de derechos humanos o esenciales es la
maximizacién y optimizacién del sistema de derechos y el reforzamiento de sus ga-

rantfas?® .

A su vez, cuando en el dmbito regional o internacional se establecen organismos y
tribunales internacionales o supraestatales a los cuales se les reconocen competencias
de supervigilacia y jurisdiccionales vinculantes para los Estados Partes que libre y
voluntariamente se han sometido a dichas convenciones, el Estado est4 abdicando de
la exclusividad estatal de la potestad jurisdiccional con plena concienciz de ello sin
compulsién alguna. La potestad jurisdiccional de un tribunal internacional o
supraestatal nace del consentimiento del Estado, al negociar, aprobar y ratificar libre-
mente el tratado; por tanto, dicho Estado, de buena fe, no podrd alegar interferencia
o vulneracién de una soberania o potestad estatal, la cual conscientemente y constitu-
cionalmente se ha cedido parcialmente. Asf sucede, entre otros casos, con la Conven-
cién Americana de Derechos Humanos y st protocolo complementario que le entre-
gan competencias a [a Comisién Interamericana de Derechos Humanos y a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos para supervigilar y resolver los conflictos ju-
risdiccionales en la materia.

2.4. Los derechos esenciales o derechos humanos constituyen un limite de la
soberania estatal: poder constituyente y poderes instituidos.

La soberanfa estatal no existe en materia de derechos humanos porque ella tiene como
limite tales derechos, lo que exige “aggiornarse” culturalmente y superar esquemas
dogmiticos que no responden a la realidad de fines y valores del derecho constitucio-

26 Ver Bidart Campos, Germin, La interpretacién del sistema de Derechos Humanos, Ed. Ediar, Buenos Alres,
Argentina. Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentine, Tomo I11: El Derecho Internacional de
los Derechos Humanos y la Reforma Constirucional de 1994, Ed. Ediar, Buenos Aires. Argentina, 1995, pp.
362-369.
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nal actual. La soberania en materia de derechos humanos en la civilizacién de nuestros
dias es un fantasma sentado sobre su propia tumba, que no resiste la realidad de aldea
global o planetaria que serd la realidad del siglo XXI y las nuevas formas de coopera-
cién e integracién de las sociedades en el plano politico, juridico, econémico, social y
cultural.

Existe asf una incoherencia o “esquizofrenia” mental cuando conociendo los princi-
pios y reglas que rigen en materia de derecho internacional publico, libre y voluntaria-
mente se aprueban y ratifican convenciones en matetia de derechos humanos, lo que
implica reconocer la primacia de sus normas sobre el derecho interno, ademds de
incorporar tales normas a nuestros sistemas juridicos, para luego de forma incalifica-
ble desconocer sus consecuencias juridicas, afectando gravemente el honor y la res-
ponsabilidad estatal, como asimismo, vulnerando el derecho vdlidamente incorpora-
do al propio ordenamiento jurfdico. La coherencia exige que una vez incorporados
vdlidamente los principios y reglas del derecho internacional de los derechos humanos
y las competencias de los tribunales supranacionales respectivos, debe cumplirse de
buena fe las obligaciones contraidas, de lo contrario hay incoherencia, se viola el dere-
cho interno y se incurre en responsabilidad internacional.

El derecho internacional de los derechos humanos incorporado vilidamente a nues-
tros ordenamientos juridicos, sin perder ni transformar su naturaleza de derecho in-
ternacional, forma parte del derecho interno con primacia sobre el mismo derecho de
fuente interna, no pudiendo el derecho interno disminuirlo en su preferente
aplicabilidad, proteccién y garantia. Esta es la inica perspectiva que fortalece el cum-
plimiento de buena fe de las obligaciones internacionales.

Esta perspectiva de responsabilidad y coherencia con los principios del Estado de
Derecho Constitucional y los principios generales del derecho internacional exige que
los tratados sélo puedan tener control de constitucionalidad en el proceso de su incor-
poracién al derecho interno, control que debiera ser obligatorio y quedando inhibido
el control de constitucionalidad cuando las normas del derecho internacional se han
incorporado vélidamente al derecho interno, ya que de io contrario se vulnera cons-
cientemente y de mala fe el principio esencial de primacia del derecho internacional
vdlidamente incorporado, ademis, quedaria facuitado el Estado para dererminar
unilateralmente si cumple 0 no sus obligaciones internacionales. Conerentemente con
¢! principio de buena fe y de seguridad juridica no puede existir control de
constitucionalidad represivo de tratados.

2.5, La doctrina del bloque constitucional de los derechos humanos o
esenciales.

Asf cuando existen normas que estando fuera de la Constitucién se erigen, por deci-
sion del constituyente, a un nivel supraconstitucional o al mismo nivel de [z Carta
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Fundamental, compartiendo su misma jerarquia o una superior, nos lleva a plantear
necesariamente [a doctrina del bloque de constitucionalidad, en el cual se insertan a
través de fuentes nacionales o internacionales, normas con la misma jerarquia de la
Constitucién, lo que significa, como sefiala Bidart Campos, que por imperio de la
propia Constitucin esas normas ajenas a su articulado comparten su misma fuerza
normativa, porque la propia Carta Fundamental como fuente suprema del ordena-
miento jutidico lo ha querido® .

De esta forma, podemos considerar que el blogue de constitucionalidad se refiere al
conjunto normativo que contiene disposiciones, principios o valores matertalmente
constitucionales, entre otros®.

Dicho bloque de constitucionalidad sirve de complemento congruente para reforzar
y legitimar la fuerza normativa de los derechos en la Constitucién desde fuera de ella
misma,

£l bloque de constitucionalidad supera la concepcién formal de la Constitucién y
ésta se elastiza, dando mayor amplitud a las valoraciones en materia de
constitucionalidad, reforzando la fuerza normativa de la Constitucién.

El bloque de constitucionalidad tiene como base y fin su utilizacion como parimetro
para realizar el control de constitucionalidad, es decir, como instrumento para inter-
pretar, aplicar o desaplicar desde la Carta Fundamental las normas de cardcter
infraconstitucional. De forma tal que el bloque de constitucionalidad es uno de los
elementos bdsicos para realizar un juicio de constitucionalidad. El bloque de
constitucionalidad irradia un criterio interpretativo y aplicativo que ningiin operador
juridico debe dejar de considerar y de actuar en conformidad con él.

La conciencia jurfdica civilizada contempordnea ast lo exige. El artfculo 27 de la Con-
vencion de Viena sobre derecho de los tratados no excusa las violaciones o incumpli-
miento de los tratados.

Al aprobar y ratificar un tratado o convencién internacional, en especial en materia
de derechos humanos, como es entre otras, la Convencién Americana de Derechos
Humanos (CADH), los Estados saben que tienen el deber de dotar de eficacia directa
a tales derechos de acuerdo al articulo 1° de dicha Convencién, el cual establece: “1.
Los Estados partes en esta convencidn se comprometen a respetar los derechos y liber-
tades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que
esté sujeta a su jurisdiccion...”; asimismo, de acuerdo al articulo 2° de la CADH,
existe el deber de adoptar las medidas legislativas o de otro cardcter que sean necesa-
rias para dar plena eficacia a los derechos. Dentro de las medidas de “otro caricter”, se

17 Bidart Campas, Germin, El Derecho de la Constitucién y su fuerza normativa. Op. cit., p. 263.

28 Ver Favoreau, Louis, “El bloque de constitucienalidad” Revista de! Centro de Fstudiss Constisucionales, Madrid,
1990, No 5. Rubio Llorente, Francisco, “El bloque de constitucionalidad”, Revisza Fipariola de Derecho Constitu-
cional, N° 27, Madrid, Espafa, 1989.
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encuentran las resoluciones judiciales que deben implementar los jueces como 6rga-
nos jurisdiccionales del Estado, los cuales tienen el deber no sélo de respetar, sino
también de promover los derechos esenciales.

Por otra parte, existe el principio implicito en los ordenamientos juridicos que han
aceptado incorporar el derecho internacional convencional de los derechos humanos,
que el bloque de derechos esenciales asegurados debe interpretarse de conformidad
con Jos brganos de interpretacién y aplicacion del derecho internacional de los dere-
chos humanos, libre y voluntariamente aceptado por los Estados partes, principio que
es del todo recomendable explicitar constitucionalmente como lo hacen la Constitu-
cién espafiola de 1978 y la Constitucidn colombiana de 1991, entre otras Cartas
Fundamentales contemporaneas iberoamericanas, y como lo asumen las jurisdiccio-
nes constitucionales de Argentina, Colombia, Costa Rica, Venezuela, entre otras.

3. Las caracteristicas de los tratados en materia de Derechos
Humanos

3.1. La autoejecutividad de las normas de los tratados sobre derechos
humanos

El cardcter de autoejecutividad de las normas de un tratado, consiste en la posibilidad
de aplicar sus disposiciones directamente en el derecho interno, sin necesidad de ob-
tener un desarrollo legislativo previo, lo que equivale en derecho constitucional 2 los
preceptos o normas operativas de la Constitucidn, es decir, las normas que debe con-
siderar en forma directa y en primer lugar el juez o la administracién para resolver
cualquier asunto sometido a su consideracién.

La norma autoejecutable se caracteriza por establecer un derecho en favor de la perso-
na que tiene ur interés legitimo en la aplicacién del precepto cuya proteccion es elegi-
ble al juez en sus resoluciones judiciales o ala administracién en sus actuaciones admi-
nistrativas.

Como lo sostuvo la Corte Permanente de Justicta Internacional, el caso Foster y Neilson,
estamos en presencia de normas autoejecutables por si mismas en un tratado, cuando
la intencién de las partes ha sido garantizar un derecho exigible a las personas que
soliciten  los organismes del Estado la aplicacion de esa norma en su favor.

En el caso de la Convencién Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José de
Costa Rica, el propio predmbulo explicita como fines de ese tratado, el establecer un
régimen de «proteccién internacional, de naturaleza coadyuvante o complementaria
de Ia que ofrece el derecho interno de los Estados Americanos», elio se refuerza con el
articulo 1 de fa Convencién que sefiala «obligacién de respetar los derechos. 1.- los
Estados Partes de esta Convencidn se comprometen a respetar los derechos y liberta-
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des reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que
esté sujeta a su jurisdiccién, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional
o social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social. 2.- Para
los efectos de esta convencién, persona es todo ser humanon.

Asi todos los preceptos de la Convencién Americana de Derechos Humanos son de
autoejecutividad directa, a menos que exista una estipulacién expresa en la norma
que cordiciona el cumplimiento de {a norma al desarrollo de leyes subsecuentes.

Por tanto, el articulo 2° de la Convencién Americana, que establece la obligacién de
adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de la
Convencidn, las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para
hacer efectivos los derechos de la Convencién, constituye una obligacién comple-
mentaria, lo que no releva al Estado de la obligacién de respeto y de garantia de los
derechos que establece el articulo 1° de la Convencidn.

La autoejecurividad de la Convencién Americana de Derechos Humanos ha sido
ratificada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su Opinién Consul-
tiva OC-7 de! 29 de agosto de 1986 sobre el derecho de rectificacién o respuesta, en
relacién con los articulos 1.1 y 1.2 de la Convencién, a solicitud del gobierno de
Costa Rica, en ella la Corte rechazé el argumento de la no autoejecutividad del arti-
culo 14.1, en virtud de que «el sistema mismo de la Convencién estd dirigido a reco-
nocer derechos y libertades a las personas y no a facultar a los Estados para hacerlon,
por lo que concluye que el derecho de rectificacién o respuesta es internacionalmente

exigible.

Jiménez de Arechaga ha establecido que, con el criterio antes sefialado, confirmado
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, «solamente carecen de
auroejecutividad los articulos 13(4) sobre propaganda en favor de la guerray apologfa
del odio; 17(4) sobre igualdad de los hijos, sean legitimos o naturales; 19, sobre dere-
chos del nifio 2 medidas de proteccién; 21 (3) sobre prohibicién de la usura; y 26,
sobre derechos econémicos, sociales y culturales»? .

Respetar los tratados establece el deber de asegurar el cumplimiento de sus disposicio-
nes por todos los drganos y ageates del Estado, como asimismo, por todas las perso-
nas que actten dentro del dmbito jurisdiccional del Estado. Esta obligacién es de
cardcter erga omnes o general, exigible incondicionalmente a todos los agentes y 6rga-
nos del Estado. Promaver los derechos implica que el Estado, a través de sus érganos
y agentes, deben adoprar todas las medidas legales, administrativas y jurisdiccionales
con el fin de asegurar y garantizar el respeto de los derechos, prevenir su vulneracién
y eliminar los obstdculos piiblicos o privados que impedian el goce de los derechos.

29 jiménez de Arechaga, Eduardo, “La Convencién Interamericanz de Derechos Humanos come Detecho Inter-
no”, en Revista 1D, encrofjunio de 1988, San José de Costa Rica, p. 35,
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Esta obligacién no sélo se deriva del articulo 5°¢ de la Constitucién, sino también de
los mismos tratados internacionales, entre éstos del articulo 1° comdn a los cuatro
convenios de Ginebra de 1949, que establecen el deber de los Estados Partes de respe-
tar y hacer respetar el Derecho [nternacional Humanitario, lo que ha sido judicial-
mente reconocido por la Corte Internacional de Justicia de La Haya en el caso de
Nicaragua-Estados Unidos. donde la Corte estableci el deber de los Estados Unidos
de respetar y hacer respetar dichos conventos «en todas las circunstancias, lo que
deriva no sélo de tales convenios, sino de los principios generales del derecho huma-
nitario a los cuales los convenios dan expresién concreta®.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Veldzquez-Rodriguez, en
sentencia del 29 de julio de 1988, y del caso Godinez-Cruz, en sentencia de] 20 de
enero de 19897, considerd que el articulo 1°, pérrafo 1° de la Convencion Americana
de Derechos Humanos que establece para los Estados Partes la obligacion de «respetar
y garantizars ¢l libre y pleno cjercicio de los derechos asegurados en la Convencion,
consiste en que los Estados Partes estdn obligados a «organizar todo el aparato guber-
namental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el
ejercicio del poder priblico, de tal manera que sean capaces de asegurar juridicamente
el libre y pleno ¢jercicio de los derechos humanos. Cotmo consecuencia de esta obliga-
cién los Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda violacién de los derechos
reconocidos por fa Convencién y procurar, ademds, el restablecimiento, si es posible,
del derecho violado y, en este caso, la reparacién de los dafios producides por la viola-
cién de los derechos humanos»* . A ello, agregd la Corte, que la violacion de derechos
humanos por un simple particular, puede acarrear la responsabilidad internacional del
Esrado, por la «falta de 12 debida diligencia para prevenir la violacién o para tratarla en
los términos requeridos por la Convencién»*.

Concordamos con Germdn Bidart Campos en que el principio es el de presuncién de
operatividad de las clusulas del Pacto, y sélo cuando de la redaccién de la norma
surge en forma clara que es programitica, ella lo serd™ . Sin embargo, si la cldusula es
programatica, obliga al legislador a hacer lo que ella determina; si no lo hace, fuera de
incumplir una obligacién internacional emanada de un Tratado, estarfa incurriendo
en una especie de inconstitucionalidad por omisién.

Que el articulo 2° de la Convencién Americana de Derechos Humanos establece la
obligacién inmediata de los Estados partes de adoptar las medidas legislativas «o de

30 Ver, Cancado Trindade, Antonio Augusto, “Desarrollo de las relaciones entre ] Derecho Internacional Humani-
tario yla Proceccion Internacional de los Dezechos Humanas en su amplia dimensidn”. Reveiia HIDIf, Ne 16, San
José de Costa Rica, p. 52.

31 Sentencia caso Veldzquez Rodriguez, Serie CNe 4.

32 Sentencia caso Godinez Cruz. Serie N2 5,

33 Ver Seric C No 4 parrafo 166, pp. 68-69. Serie C Ne 5 pdrrafo 175, p. 72.

34 Ver Serie C Ne 4 pirrafo 172, pp. 70-71. Serie C Ne 5 pdrrafos [81 y 182, pp. 73-74.

35 Bidart Campos, German, La intcepretacién del sistema de Derechos Humanes, Ediorial EDIAR, Buenos Al-
ves, Argentina, 1994, p. 185.
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otro cardcter» que sean necesarias para hacer efectivos los derechos (compete a los
tribunales de justicia a través de sus sentencias, hacer efectivas esas medidas), lo que
permite la aplicacién dgil y eficaz de todo el sistema de derechos que forman parte del
ordenamiento juridico nactonal, con su doble fuente de derechos, los reconocidos
por via normativa interna y los reconocidos e incorporados al orden juridico nacional
provenientes de la via normativa internacional (principio e jus cogens, derecho con-
suetudinario y derecho convencional internacional), dando plenitud al sistema de
proteccién de derechos humanos en el sistema constitucional, permitiendo la retroa-
limentacién y armonizacién de ambas fuentes de derechos®.

3.2. La aplicacién de la fuente y solucion que mejor proteja los devechos.

Un tribunal de justicia en un Estado Constitucional de Derecho, como lo era el
vigente bajo la Carta de 1925: como el actual bajo el imperio de 12 Constitucidn de
1980, debe aplicar la regla hermenéutica que permite emplear correctamente la op-
cion preferencial por la fuente y la solucién que mejor favorezca la dignidad y los
derechos de la persona humana, ya que, como lo sostenan vijos axiomas romanistas,
todo el dereche estd constituido por causa del hombre, y podemos agregar, para su
dignificacién, lo que implica el respeto, garantia y promocién de los derechos huma-
nos, provenientes tanto de fuente interna, como de la fuente internacional vilida-
mente incorporada al derecho interno.

El derecho interno de un Estado, a partir de la Constitucion, y por decisién del
constituyente, no podria ser entendido de otra manerz, y asf en la Carta de 1925,
como en la Constitucion de 1980, s exige la asimilacién del mejor modo posible a la
necesidad de congruencia entre la Constitucién y el Derecho Internacional cuando
entre ellos no existe contradiccién. La interpretacién juridica hecha por el juez en
jurisdiccién interna debe esmerarse por «cerrar» ¢l sistema «en armonia con la fuente
internacional, de modo tal que en cada caso y en cada circunstancia aquella interpre-
tacion, auxiliada por la integracién coherente de los vacios normativos, rinda el bene-
ficio mds valioso para la persona humana» .

El texto de un tratado sobre derecho humanitario internacional o sobre derechos
hiumanos forma parte de un contexto, «en el que su sentido integral se esclarece con e
objeto y el fin del tratado», principio hermenéutico que ha sido consagrado en el
artfculo 31.1. de la Convencién de Viena sobre derechos de los tratados, la cual
sisternatiza principios interpretativos vigentes con anterioridad a la aprobacién de
dicho tratado.

36 Piza, Rodolfo y Trejos, Gerardo, Derecho Internacional de los Derechos Humanes, San José, Costa Rica, 1989,
pp. 117, 110y 125,

37 Bidart Campos, Germdn, “La interpreracién de los Derechos Humanos en la jurisdiccién internacional y en la
jutisdiccion interna”. Ponencia al Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, México, 1994, p, 13.
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Las normas de derecho interno y de derecho internacional de derechos humanos sélo
«reconocen» y «aseguran» derechos, no los «constituyen», no los «crean», como lo
sefiala expresamente la Constitucién de 1980 en sus articulos 5° inciso 2°y encabeza-
miento del articulo 19; la constancia de los derechos en las normas escritas sélo sigai-
fica vigencia normonolégica, la vigencia sociolégica radica en su cumplimiento y apii-
cacion prictica, en su efectividad.

La interpretacién de las normas referentes a derechos que conforman el orden juridico
puede presentar lagunas o vacfos y debe realizarse, por parte de los operadores juridi-
cos, especialmente por los jueces, mediante una apelacién al conjunto de valores y
principios, como el contexto histérico que alimenta a dicho ordenamiento juridico
como Estado de derecho constitucional democritico, lo que permite llenar los silen-
cios o las carencias normarivas para darle plenitud al sistema de derechos.

A su vez, el operador juridico debe siempre optar por la alternativa preferencial por la
norma y la solucién que mejor satisfaga la proteccion de los derechos, v con ello, la
dignidad de la persona humana. Este principio es aplicado por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, O.C. 7/85, al establecer que si a una situacién determinada
le son aplicables dos normas diferentes provenientes de distintos tratados, debe
prevalecer la norma que sea mds favorable a la dignidad y proteccién de los derechos
esenciales de Ia persona humana, Este principio hermenéutico es perfectamente vdli-
do para ser aplicable en el caso de normas de dereche interno y de derecho internacio-
nal de derechos humanos, debiendo preferirse la que mejor proreja los derechos hu-
manos, porque el sistema en su integralidad lo exige, sea cllo una norma explicita o
implicita.

De esta fuerza vinculante de los derechos esenciales de la persona se desprende la
invalidez de los actos o poderes pablicos que los desconozcan o sean resultado de un
procedimiento en el curso del cual ellos hayan sido ignorados.

3.3. La intangibilidad de los tratados en materias de derechos bumanos.

Asi, la Constitucién de 1980 s inserta en materia de derecho humanirario internacio-
nal y derecho internacional de los derechos humanos, en un contexto internacional

- que exige al Estado de Chile cumplir sus obligaciones internacionales libremente con-
traidas a través de las cuales ha autolimitado su soberanfa, lo que es propio de todo
Estado de Derecho, donde el Estado se regula por el derecho, lo que los diferencia de
los Estados autocraticos.

Ast, los érganos constituidos y el poder constituyente derivado carecen constitucio-
nalmente de competencia para modificar o derogar los tratados de derecho humanita-
rio internacional, como los tratados de derechos humanos, en virtad del principio de
intangibilidad de los tratados reconocido por el constituyente a través de la historia
fidedigna del establecimiento de la Constitucion.

RE VYV I 5§TA D E DERECHD PUBL}ICOC [ ¥OL. &3 I35



HUMBERTO NOGUEIRA ALCALA

136

Abona esta tesis, las expresiones del Presidente de la Comisién de Estudios de Iz
Nueva Constitucién, sefior Ortizar, quien encuentra razén al sefior Guzmadn res-
pecto de la intangibilidad de los tratados internacionales, sefialando que «le preocu-
pa que en el futuro se interprete la expresién fuerza de ley como que el sisterna
institucional acepta que una norma legal pueda modificar los acuerdos con otros
paises, porque se destruirfa la firmeza de |2 defensa chilena respecto a su intangibilidad
y serfan susceptibles de revisién los limites nacionales fijados por tratados (sesién
317, pdgina 2587)»*.

Sostenemos que el poder normativo interno, sea en su expresién constituyente y le-
gislativa, no puede modificar ni derogar los tratados.

De tal forma, que la reforma de fa Constitucién por el poder constituyente derivado
destinada a privar de eficacia a un tratado internacional o a derogarlo serfa inconstitu-
cional, quedando expuesta, previo requerimiento, a la declaracidn de
inconstitucionalidad por parte del Tribunal Constitucional.

Chile se encuentra vinculado por la Constitucién Politica de la Repiblica y por los
Pactos Internacionales de Derechos Humanos ratificados por Chile y que se encuen-
tran vigentes, teniendo el deber constitucional de respetarlos y promoverlos, no pu-
diendo substraerse de tal obligacién constitucional establecida en las Bases de la
Institucionalidad, articulo 5° inciso 2° de la Constitucidn, sin incurtir en notable
abandono de deberes, como asimismo, exponer la seguridad y el honor del Estado de
Chile en el campo internacional y debilitar el Estado de Derecho y los principios del
constitucionalismo democritico que constituyen el soporre ético y juridico de la Car-
ta Fundamental y de la Naciér chilena,

3.4. Caracteristicas de la Constitucionalizacion de Derechos Humanos a
través de Tratados Internacionales.

La institucionalizacién de derechos humanos mediante un tratado es mis efectiva y
radical que fa que involucran las otras vias de institucionalizacién de derechos huma-
nos, ya que puede adicionar o completar los derechos ya asegurados constitucional-
mente, el criterio para juzgar tales derechos, no es si esté el tratado de acuerdo o no
con las normas constitucionales, sino que el criterio central es si el tratado que intro-
duce el derecho produce un mejoramiento objetivo en la seguridad y garantia de los
derechos, ya que tales derechos no son una creacién del Estado ni del constituyente,
sino que son inherentes al ser humano, correspondiendo al Estado sélo protegertlos y
tutelarlos, constituyendo ellos un limite a la soberanfa, a la potestad estaral, inciuido
el poder constituyente derivado.

38 Famma. Gustavo y Moher, Salvador, “La jerarquia normativa de los tratados internacionales”, Diario £/ Mercu-
rio, Cuerpo DD, del 4 de noviembre de 1994, p. 25.
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Por tanto, a través del tratado puede incorporarse una mayor proteccién de uno o
varios derechos, asegurados por normas constitucionales preexistentes, en cuyo caso el
drgano de control de constitucionalidad deberd, de acuerdo ala concepcisn teleoldgica
de la Constitucién explicitada, aplicar los preceptos que brinden mayor proteccién a
los derechos sobre aguellos que los desconozcan o les otorguen menor proteccion, en
virtud de la norma que determina que los derechos humanos constituyen un limite a
la soberanfa o de las normas que aseguran los derechos implicitos en el
constitucionalismo latinoamericano® , siendo deber juridico de todos los rganos es-
tatales, incluido el Tribunal Constitucional y la Corte Suprema, respetarlos y promo-
verlos. El constituyente ha subordinado el ejercicio de Ia potestad estaral (soberanfa) a
las exigencias del respeto de la dignidad de la persona y los derechos humanos, por lo
tanto, la institucionalizacién de tal derecho no puede consituir inconstitucionalidad,
ya que la propia Carta Fundamental determina que el Estado debe asegurar y promo-
ver tales derechos, independientemente de si estdn considerados en el texto formal de
la Constitucién, ya que ello deriva del valor de la dignidad de la persona como valor
supremo del ordenamiento juridico.

Por otra parte, €l tratado en materia de derechos humanos aparece mucho mds vincu-
lado al cardcter de universal de los derechos humanos y permite, por esa vfa, armoni-
zar la proteccion de los derechos constitucionales con su actualizacién permanente 2
través de los tratados, que representan el avance de la conciencia y ! cultura humanas.

Ello no significa que los tratados en materia de derechos humanos queden fuera del
control de constitucionalidad, sino que el criterio de dicho control debe tener como
principio rector asegurar y mejorar la proteccién de los derechos humanos, lo que
constituye una exigencia del bien comin que es la finalidad de la actuacidn del Fsta-

do.

Asf, un tratado en materia de derechos humanos objeto de control de constitucionalidad
solo puede ser declarado inconstitucional por atentar o menoscabar la esencia de los
derechos humanos, si al introducir un nuevo derecho se puede transgredir en su esen-
cia un derecho originario o previamente incorporado; por deteriorar los derechos ya
incorporados a fa Constitucién; o por desconocer o menoscabar las garantfas consti-
tucionales de los derechos asegurados constitucionalmente.

Esasf, que la voluntad de las constituciones es {a de otorgarle a los tratados en materia
de derechos humanos un traramiento de preferente aplicacién respecto de las normas
de derecho interno y una modalidad de interpretacién distinta 2 los otros tratados
internacionales.

39 Constitucidn de Estados Unidos, enmienda novena; Constitucion Argentina reformaa cn 1994, ar. 33; Cons.
titucion de Brasil de 1988, Art. 50, numeral 77.2: Constitucion de Bolivia de 1964 reformada, Art. 35: Consti-
tucidn de Colombia de 1991, Arr. 94; Constitucién de Casta Rica de 1949 reformada, Art. 74; Constitucién de
Ecuador de 1998, Are.19; Constitucién de Kl Salvador de 1983, Art. 52; Constitucion de Guatemala de 1985,
Ar. 47; Consiitucion de Honduras de 1982, Art. 63; Constitucién de Paraguay de 1992, Art. 45; Constirucign
de Perj de 1993, Art. 3°: Constitucion de Venezuela de 1959, Are, 22.
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Todo ello implica ya sea por norma explicita de incorporacién de los tratados en
materia de derechos humanos ratificados por el Estado o por la cldusula de los dere-
chos implicitos o no enumerados, la incorporacion al derecho interno de los derechos
contenidos, entre otros tratados y convenciones en materia de derechos humanos, del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Polfticos y el Pacto Internacional de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas; la Convencién Ameri-
cana de Derechos humanos o Convencién de San José de Costa Rica, para sélo sefa-
lar los mds importantes.

Los derechos contenidos en los tratados en mareria de derechos humanos forman
parte de la Constitucién material, constituyendo parte del plexo de derechos garanti-
zados constitucionalmente y constituyen lfmites al ejercicio del poder constituyente
derivado y los poderes constituidos que ejercen las potestades priblicas, as{ éstos pue-
den sélo asegurar, garantizar y promover en mejor forma los derechos esenciales de la
persona humana, pero jamds podrén afectar la esencia de Jos derechos ni disminuir su
nivel de actual garantia constitucional, sélo podrén incrementarla hacia el futuro, lo
que vale también para el constituyente derivado o instituido.

El criterio para juzgar la comparibilidad con la Constitucién de los derechos
institucionalizados por via de tratado internacional, es el criterio de si con ello se
refuerza o se mejora objetivamente la seguridad y garantia de los derechos esenciales,
los cuales siendo rales constituyen un limite al poder constituyente y legislativo, por
tanto, el Trtbunal Constitucional o la Corte que realiza conzrol de constitucionalidad,
slo podrd declarar si sus normas desmejoran la situacién de los derechos esenciales ya
asegurados o afectan negativamente e{ nivel de garantias que ellos ya tienen en nues-
tro ordenamiento jurfdico.

Un sistema de derecho en un Estado Constitucional debe interpretarse de modo que
logre su total plenitud a través de dos fuentes de retroalimentacién: la interna de cada
Estado y Iz internacional, lo que es aplicable en la materia que nos interesa a |2 Carta
Fundamental de 1980.

4. Una jurisprudencia acorde con la nueva perspectiva del derecho
de los derechos humanos

El Juez Nacional es un érgano del Estado que deriva su funcin y sus atribuciones del
ordenamiento juridico nacional, debiendo aplicar dichas normas en el desarrollo de
su actividad jurisdiccional,

Si el Juez Nacional aplica el ordenamiento juridico interno y entra en conflicto con el
Derecho Internacional puede generar un hecho ilicito que comprometa la responsa-
bilidad internacional del Estado. El Estado no puede invocar su propio Derecho In-
terno para eludir sus obligaciones internacionales, como lo establece expresamente la
Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969, en su artfculo 27, de la
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cual nuestro pais es parte. A ello debemos agregar que si un Tribunal Internacional es
llamado a conocer y fallar la controversia surgida, dicho Tribunal resolverd la materia
conforme al Derecho Internacional, para €] cual el Derecho Interno del Estado cons-
tituye un hecho cuya validez internacional se aprecia de acuerdo con el Derecho de
Gentes.

Respecto a esta Gltima materia, la Corte Permanente de Justicia [nternacional resolvié
que «es un principio del Derecho de Gentes generalmente reconocido que en las rela-
ciones entre potencias contratantes, las disposiciones del Derecho Interno no pueden
prevalecer sobre las de un Tratado» (Serie B N* 17, pdgina 32). Asimismo ha sostenido
que «Un Estado no puede invocar frente a otro Estado su propia Constitucién para
sustraerse a las obligaciones que impone el Derecho Internacional a los Tratados vi-
gentes (Serie A/B N°44, pdgina 24)*.

En tal sentido, el Juez debe intentar armonizar en el mayor grado posible ambos
derechos en una interpretacion sistemdtica y finalista, Asi fo establecid en el caso chi-
leno, un Auto Acordado de la Corte Suprema, de fecha 11 de abril de 1967. Por otra
parte no debe olvidarse que el derecho intetnacional, vilidamente incorporado es
también parte del derecho nacional.

A su vez, el Juez debe examinar atentamente la intencién de las Partes en el tratado, en
términos de qué Derechos y obligaciones se establecen y si éstos se han o no acordado
para ser cjercidos por las personas. Luego debe examinarse si los Derechos que otorga
¢l Tratado son de aplicacién inmediata (operativos o self-executing) o si requieren de
medidas nacionales de implementacién.

En materia de derechos humanos, el juez debe interpretar los tratados teniendo en
cuenta su fin dlrimo, que s la proteccién de los derechos de las personas. Dicho juez
debe optar siempre por aquellz interpretacién que protege en mejor forma los dere-
chos de las personas. Las limitaciones deben ser interpretadas en forma restrictiva,
como lo dispone especificamente el articulo 29 de la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos.

A su vez, los tribunales encargados de aplicar los derechos pueden resolver muchos
problemas si tienen la voluntad efectiva de asegurar el respeto de los derechos huma-
nos, especialmente, los que les corresponde ejercer control de la constitucionalidad a
peticién de patte o de oficio, pueden utilizar el mecanismo de la declaracién de
inconstitucionalidad por omision, determinando la existencia de una vulneracidn
constitucional por la inactividad de algunos érganos del Estado® .

40 Lianos Mansilla, Hugo, Teoria y prictica del Derecho Internacional Miblico, Ed. Jurfdica de Chile, Santago.
Chile, 1977, p. 483, nota 474.

41 Vanossi, Jorge Reinaldo, "Lz operatividad de las cléusulas emanadas del ordenamiento internacional en cuanro a
su aplicabilidad en el arden interna de los Estados”, Revwsta HDH, Neo 16, julic -diciembre 1992, San José, Costa
Rica, p. 108.
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Finalmente, los jueces pueden aplicar con suficiente voluntad y en cumplimiento del
principio de buena fe, una interpretacién que permita siempre [a mayor proteccién
de los derechos, incluso llenando las insuficiencias y vacfos, dando completitud que la
norma requiere, salvaguardando asf el honor y la responsabilidad del Estado frente a
la comunidad internacional y realizando el fin querido por el ordenamiento consticu-
cional que es ¢l de asegurar, garantizar y promover los derechos humanos, como lo
establecen las Constituciones latinoamericanas en su gran mayoria, como ya lo he-
mes visto anteriormente,

La interpretacién de los derechos en la jurisdiccidn interna no admite desvinculacién
de la interpretacién hecha por la jurisdiccién internacional respecto de los derechos
asegurados por los convenios o tratados internacionales incorporados al ordenamien-
to juridico chileno.

La Corte Interamericana de Derechos Humanes, en su opinién consultiva OC-1/82
del 24 de septiembre de 1982, ha establecido la integracién y la complementariedad
de los sistemas regionales y universales de proteccién de los derechos humanos, al
respecto sefiald:

«£in la Convencién se advierte una tendencia a integrar el sistema regional y el sistema
universal de proteccién de los derechos hurmanos. En el Predmbulo se reconoce que
los principios que sirven de base a los Tratados han sido consagrados en la Declara-
cion Universal de Derechos Humanos y han sido reafirmados y desarrollados en otros
instrumentos internacionales tanto de &mbito universal como regional» (pérrafo 41),
agregando que «e! propésito de integracién del sistema regional con el universal se
advierte igualmente en la prdctica de la Comisién Interamericana de Derechos Hu-
manos, petfectamente ajustada al objeto y fin de {a Convencién, de la Declaracién
Americana y del Estatuto de Ja Comisién» (parrafo 43). La doctrina ha afirmado en
forma undnime la misma posicién®.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos establece que democracia y
derechos humanos estdn vinculados intrinsecamente, en el preimbulo, cuando se
sostiene que «cl respeto de los derechos esenciales del hombres se ha de realizar «den-
tro del cuadro de instituciones democriticas». A su vez, el articulo 29 de la Conven-
cién Americana, prohibe roda interpretacién de la Convencién que excluya otros

42 Monroy Cabra, Marco Gerardo, Los Derechos Humanes, Ed. Themis, Bogord, Colombia, 1980, p. 109.
Nikken, Pedro, La Proteccién Internacional de los Derechos Humanos, su desarrollo progresivo, Ed. Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, Editorial Civitas, Madrid. Espana, 1987, pp. 47-58.

Nieto Navia, Rafacl, Introduccién al Sistema Interamericano de Proteccidn de los Derechos Humanos, Edito-
rial iDH-Universidad Yoveriana, Bogotd, Colombia, 1988, p. 67.

Dunskee de Abranches, Carlos, “Estudio Comparativo entre los Pactos de las Naciones Unidas sobre Derechos
Civiles, Paliticos, Econdmicos, Sociales y Culturales y los Proyectos de Convencidn Americana sobre Derechos
Humanos”, Anuario Interamericano de Derechos Humanos, Washingron, EE.UU, 1968, p. 6.

Gross Espieil. Héctor, La Convencién Americana y la Convencidn Europea de Derechos Humanos, Anjlisis
Comparativo, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1991, p. 19.



LAS CONSTITUCIONES Y LOS TRATADOS EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS: AMERICA LATINAY CHILE

derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma
democrdtica representativa de gobierno.

Ello se ve reforzado por la jurisprudencia de la Corte Interamericana, a través de las
opiniones consultivas 2 del 24 de septiembre de 1982, pdrrafo 31; 5 del 13 de no-
viembre de 1985, parrafos 41 y 44; 8 del 30 de enero de 1987, parrafo 26;y 9 del 6 de
octubre de 1987, pdrrafo 35.

Asi en la OC5/85 se sehala que «las justas exigencias de la democracia deben, por
consiguiente, orientar la interpretacién de la Convencién y, en particular, de aquellas
disposiciones que esidn criticamente relacionadas con la preservacién y el funciona-
miento de las instituciones democréticas» (pdrrafo 44).

Asi, ¢l contenido del literal b) del articulo 29 de la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos ha establecido como regla hermenéutica que ninguna disposicién de
un tratado puede ser interpretada en el sentido de «imitar el goce y ejercicio de cual-
quier derecho o liberrad que puede estar reconocido de acuerdo con las leyes de cual-
quiera de los Estados partes, o de acuerdo con otra convencidn en que sea parte uno
de dichos Estados». Una regla pricticamente idéntica estd establecida en el Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos. Tal regla llevé a la Corte Interamericana
de Derechos Humanos a sostener en su opinién consultiva 1/82 que su competencia
consultiva puede cjercerse respecto de toda disposicion concerniente a la proteccién
de los derechos humanos de cualquier tratado internacional aplicable en los Estados
americanos, con independencia de que sea bilateral o multilateral, de cudl sea su obje-
to principal, o de que sean partes o puedan ser partes del mismo tratado Estados
ajenos al sistema interamericano.

A su vez, ¢l art. 29, ) de la Convencién dispore que ninguna disposicién de ella
puede ser interprerada en el sentido de: “c) excluir otros derechos y garantias que son
inherentes al ser humano o que se deriven de la forma democrética representativa de
gobierno”. Esta norma de derecho internacional equivale a las normas constituciona-
les de derechos implicitos latinoamericanas, la cual fue propuesta originariamente por
la delegacién uruguaya.

Hay asi toda una estructura de principios y valores que, coordinados con el objeto y
fin de los rratados de derecho humanitario (Convenciones de Ginebra de 1949 y
protocolos complementarios) y los principios y tratados de derecho internacional de
los derechos humanos {Declaracién Universal de Derechos Humanos, Declaracién
Americana de Derechos Humanos y Convenciones posteriores complementarias),
deben cumplirse de buena fe. Elio implica que los silencios, los implicitos, y el amplio
arsenal axioldgico que los nutre, tienen un sentido de vigor aplicativo, directo ¢ inme-
diato en el ordenamiento juridico, atribuyéndole toda su fuerza y valor normativo®.

43 Garcia de Enrerria, Eduardo, La Constitucién come norma y el Tribunal Constitucional. Madrid, Espafia, 1991.
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Dejar de cumplir con las normas internacionales en materia de derechos humanos
implica un desconocimiento de esos derechos, que los Tribunales, como érganos del
Estado, deben respetar y promover.,

Los tribunales de justicia no estarfan dando cumplimiento al deber de respetar y
garantizar los derechos humanos si por accién o por omisién no aplican la normativa
relativa a los derechos asegurados en el ordenamiento constitucional o en los tratados
incorporados vilidamente al ordenamiento juridico.

Elio requiere de una formacién cultural de los operadores juridicos que supere los
preconceptos y resistencias a la aplicacién de las normas de un orden internacional o
supra-nacional, ddndoles operatividad inmediata. El fantasma de la soberania sigue
cjerciendo su influencia aun cuando las Constituciones especifican que los derechos
humanos son parte de ellas o constituyen una {imitacién al poder estatal, como clara-
mente lo establece la Constitucién chilena en su articulo 59 inciso 2°.

Como dice la Corte Constitucional de Colombia, “es pues legitimo que los jueces, y
en particular [a Corte Constitucional, integren a la normatividad, al momento de
tomar sus decisiones, los derechos reconocidos en la Constitucién y en los Pactos
Internacionales” (Sentencias de la Corte Constitucional de Colambia, C-109/1995 y
47711995).

En el dmbito jurisdiccional interno destaca la jurisprudencia emanada de la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica, lo que demuestra o que pueden
hacer los magistrados cuando de buena fe se comprometen efectivamente con los
derechos esenciales de la persona humana y existe voluntad efectiva de cumplir las
convenciones de derechos humanos ratificadas por el Estado.

Dicha Corte ha sostenido:

“Como lo ha reconocido la jurisprudencia de esta Sala, los instrumentos de derechos hu-
manos vigentes en Costa Rica, tienen no solamente un valor similar a Iz Constitucion
Politica, sino que en la medida en que otorguen mayores derechos o garantias a las perso-
nas, priman sobre la Constitucion (sentencia 3435-95 del 19-V-1995, considerando 62)™,
La misma sentencia citada precisa: .. si la Corte Interamericana de Derechos Humanos
es el drgano nasural para interpretar la Convencidn Americana de Derechos Humanos
(Pacto de San José de Costa Rica), la fuerza de su decision al interpretar la Convencidn y
enjuiciar leyes nacionales a la luz de esa normativa, ya sea en el caso contencioss o en una
mera consulta, tendrdn —de principio- el mismo valor de la norma interpretada’.

La Corte Suprema de Uruguay, en sentencia 247 del 18 de abril de 1997 asume el
criterio de limitacidn de la inmunidad de jurisdiccién, como consecuencia de! princi-

44 Cirado por Piza Escalante, Rodolfo, El valor del derecho y la jurisprudencia internacionales de derechos huma-
nos en el derecho y la justicia internos. El ejemplo de Costa Rica. Op. Cit., p.190, Con anteriotidad hay
sentencias similares: sentencia 3435-92, sentencia 5759-93.
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pio de soberania del Estado que la invoca, asumiendo un esquemna dualista de activi-
dades del Estado en piiblicas y privadas, entre actos de gobierno como poder politico
y actos de gobierno como persona juridica privada, entre actos “iure imperii” y actos
“iure gesuionss”, concluyendo que “... los actos que el agente o funcionario diplomatico
cumpt’e actuando en el ejercicio de Susﬁncianejy que se rfgm’an por el derecho interno del
Estado receptor o sede — a via de ejemplo, la contratacion del personal administrative o de
servicio para la misién o consulado-, estan sometidos a la competencia de los tribunales
internos. La intervencion de éstos puede excluirse en virtud del principro de inmunidad de
Jurisdiccion de los Estados, sdlo en los casos de actos "ture impersr™ .

La misma Suprema Corte de Justicia de Uruguay en sentencia 418 del 17 de diciem-
bre de 1997, respecto del derecho del nifio a su propia tdentidad, que se encuentra
asegurado por el articulo 8 de la Convencién de Derechos del Nifio, frente al derecho
de Iz presunta madre a saber si determinada persona que vivia en Uruguay, era el hijo
que le habia sido sustraido en Argentina, durante la época del régimen autoritario
militar, 2 lo cual se negaba el supuesto kijo basado en su derecho a su actual identidad.
Frente a esta tension entre derechos, la Suprema Corte de Uruguay sefial “que el
derecho a la identidad de menos tiene en la Argentina Jerarquia de ley fundamental (art.
755 Ne22); en nuestro pais también cabe similar solucton por la incidencia que tiene el
articule 72 de la Constitucion, que permite recepeionar todos los derechos humanos que se
consagran - mds espectficamente- en las Convenciones o Pactos Internacionales”, agregan-
do que “... existe contradiccion entre dos derechos ﬁma'amemak; que debre ser decidida
conforme con ¢l criterio de razonabilidad; ....", precisando y concluyendo que “cierta-
mente es muy dificil resolver el punto, pero las peculiaridades del caso llevan a optar por la
primacia del derecho del menor (maxime que ahora e mayor) a negarse al examen, porgue
quiere seguir teniendo la “identidad” que lo distingue actualmente™ .

La Suprema Corte Argentina, ya en 1992, en ¢f caso “Ekmekdjian c. Sofovich™",
asume el monismo con preeminencia del dereche internacional, al asumir que al ha-
ber ratificado el Estado argentino, la Convencidn de Viena sobre derecho de los trata-
dos, teniendo especialmente en consideracion su articulo 27, ello imponia la asigna-
cién de primacfa al tratado internacional, ante un eventual conflicto con normas de
derecho interno. Asf s¢ otorgé amparo ai derecho de rectificacién o respuesta no con-
templado expresamente en la Constitucién argentina, reniendo como base paraello fa
Convencion Americana de Derechos Humanos. Luego. la Carta Fundamental, como
hemos visto, incorpord con la reforma de 1994, al Pacto de San José de Costa Rica
con jerarquia constitucional expresa, en el articulo 75 N°22.

45 Esteva Gaiiicchio, Eduardo, “Jurisprudencia mds reievante establecida por la Suprema Cornte de fusticia de Uru-
puay (anos 1997 a 19907 en Anxarie lheroamericano de fusticia Constitucional, N¢3, ano 1999, Ceniro de
Estudios Pouitcos v Constiiucionales, Madrid, Espana, pp. 320-320.

46 Esteva Gallicchio, Eduarde, Op. e, pp. 323-324.

47 Laley. 1992-C-543.

REVISTA D E 0D ERECHDO PUBLICOC + VvV OL 6 3 143



HUMBERTO NOGUEIRA ALCALA

144

A su vez, la Corte Suprema argentina ha desarrollado la doctrina que se ha denomina-
do del “seguimiento nacional”, en base al articulo 67 de [a Convencién Americana o
Pacto de San José de Costa Rica, en los casos “Giraldi” y “Bramajo”, argumentando la
buena fe internacional, involucrada en el leal cumplimiento del Tratado y la acepta-
cién de lz autoridad politica y juridica de los organismos estatuidos por la Conven-
cion, sefiafando que las resoluciones de la Corte y la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos deben servir de guia para todos los jueces argentinos, en la inter-
pretacién y aplicacion de los derechos humanos .

La Corte Suprema de Venezuela™ que toca a la autoejecutividad del articulo 25 de la
Convencion Americana que garantiza Ja accién de amparo constitucional de todos [os
derechos y la operatividad del articulo 49 de la Constitucién de Venezuela de 1961%,
que armoniza con ella, sefialando:

«la norma transcrita ha sido objeto de divergente interpretacion tanto por parte de la
doctrina como de la jurisprudencia nacionales, pues mientras algunos consideran que
se trata de una norma simplemente programdtica cuya aplicacién queda diferida has-
ta que se dicte la ley especial que regule la materia, otros estiman que la ausencia de
este instrumento legal no impide el ejercicio del recurso de amparo, y en apoyo de
este ltimo criterio se invoca especialmente el aparte del articulo 50 de la propia
Constitucion, que establece:

«la falta de ley reglamentaria de estos derechos no menoscaba el ejercicio de los mis-

mas».

«Considera la Corte que con esta declaracién el constituyente ha reafirmado su vo-
luntad en el sentido de mantener la integridad de los derechos humanos y de ponerlos
a cubierto de cualguier intento o acto que pudiese vulnerarlos, ya que, en su concep-
to, la diferencia que ha pretendido hacerse entre derechos y garantias es inadmisible,
desde el momento que harfa de aquellos meras declaraciones retéricas sin contenido

rcal»,

«Al admitir la posibilidad del ejercicio actual del recurso de amparo, no puede la
Corte dejar de advertir que los tribunales de la Repiiblica deben hacer uso prudentey
racional de la norma contenida en el articulo 4° de la Constitucién, tratando de suplir
por medio de la analogfa y demds instrumentos de interpretacion de los que provee el
sistema juridico venezolano, la lamentable ausencia de unz ley reglamentaria de [a

materia».

48 Sobre la mareria ver La Ley, 1996-E-409. Asimismo Sagités, Néstor: “El valor de los pronunciamientos de lz
Comisign interamericana de Derechos Humanos” en Jurisprudencia Argensing, 199911745, Bidare Campos,
Germdn y Albanese, Susana, “El valor de las recomendaciones de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos” en furisprudencia Argentina, 30-6-1999.

49 Sala Politica Administrativa, caso Andsés Veldzquez con Consejo Suprema Eiectoral. Cirada por Carlos Ayala
Corao, “El Derecho de las derechos humanos™ en Lecruras constitucionales Andinas, N 3, Comisidn Andina de
Jutistas, Lima, Perd, 1994, p. 51,

50 Hoy artfeulo 22 de la Constitucion Venezolana de 199,
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La Corte Suprema de Venezuela, en reciente fallo de 1999, asume la concepcidn
progtesiva de los derechos humanos, al considerar con base al articulo 50 de Iz Cons-
titucién Venezolana de 1961, que asume la existencia de derechos implicitos o no
enumerados por el texto constitucional, determinando que “E/ referéndum previsto en
la Ley Orgdnica del Sufragio y Participacion Politica, es un derecho inperente a la persona
humana no enumerado, cuyo ejercicio se fundamenta en el articulo 50 de la Constitn-
cién”, agregando luego que “ Ello es aplicable, no sélo desde ef punto de vista metodoldgico
sino ontoldgicamente, ya que si se considera que el derecho al referendo constitucional
depende de la reforma de la Constitucion vigente, el mismo estaria supedirado a la volun-
tad del poder constituido, lo que pondria a éste por encima del poder soberano. La falta de
tal derecho en la Carta Fundamental tiene que interpretarse como laguna de la Constitu-
cidn, pues no po.ria admitirse que el poder soberano haya renunciado ab initio al ejercicio
de un poder que es obra de su propia decision politica”.

La furisprudencia de los tribunales de justicta chilenos en materia de la relacién entre
derecho interno y derecho internacional de los derechos humanos, después de la re-
forma constitucional al art. 5° inciso 2°,en 1989.

Tales sentencias que atin son pocas y modifican el enfoque interpretativo anterior
desarrollado por los tribunales superiores de fusticia, afirman la aplicabilidad prefe-
rente de las normas del derecho convencional internacional vélidamente incorporado
respeto a las normas de derecho interno; afirmar la aplicacién y la obligacidn de cum-
plir de buena fe las obligaciones internacionales (art. 26 Convencién de Viena), como
asimismo, no oponer obstdculos de derecho interno a las obligaciones internacionales
(art. 27 Convencién de Viena).

La Cuarta Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago en abril de 1993, resolviendo
un recurso de apelacién del «Centro de Salud y Recreacion Gunter Mund y Cia.
Ltda.» respecto de una multa aplicada por un Juez Local en fallo de primera instancia
al haberse impedido el ingreso al local de una dama de nactonalidad coreana, sefiala:

«El hecho de impedir a una persona o grupo de personas poder entrar a un lugar piiblico,
sea gratuito o pagado, basado en circunstancias de raza, sexo, idioma, religion o cualquier
otra circunstancia étnica, social o cultural, implica un trato desigual'y discriminatorio que
contraviene los principios que hoy imperan en las sociedades modernas relativa a devechos
humanos, contenidos en la Carta de Naciones Unidas, Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, Convencion Americana de Derechos Humanos que son leyes de la Repii-
blica en conformidad a lo dispuesto en el arsiculo 57 inciso 20 de nuestra Carta Funda-
mentabs.

Tal accién sostiene el Tribunal, basada en el hecho que «las costumbres alimentarias de
personas de esa nacionalidad hace que tengan mal olor o que grupos de personas de

S1 Ver fus et Praxss, afo 5, Ne 2, Facultad de Ciendias Jurfdicas y Sociales, Editotial Universidad de Talca, Talca,
Chile, 1999, pp. 579 ¥ ss. Sentencia de la Corte Suprema de Venezuela, 19 de enero de 1999.
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esa nacionalidad hayan perturbado con sus hdbitos a la clientela de ese negocio, no es
menos cierto que, ademds, de significar la conducta de los responsables del Centro de
Salud Gunrer Mund una discriminacién racial, resulta ademds injusta y atentatoria a
la dignidad humana».

En causa Rol N¢ 983-93, de recurso de proteccién, la Corte de Apelaciones de
Santiago en fallo de fecha 31 de mayo de 1993, luego confirmado por la Cotte
Suprema, por fallo del 15 de junio de 1993, aplicando directamente los Pactos Inter-
nacionales en materia de derechos humanos, sefialé:

«99) Que lo concluido en los considerandos anteriores es plenamente coherente con lo dis-
puesto en los tratados internacionales sobre derechos esenciales que emanen de la naturate-
za humana, ratificados por Chile y vigente en nuestro pais, siendo suficiente para esq
magistratura citar al efecto los articslos 17 y 19 nibmeros 2 y 3 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, los cuales al tratar estos derechos confieren manifiestamente
mayor jerarquia a la privacidad y a la honra que a la libertad de expresion e informacion,
Desde luego permite la restriccién previa, siempre que esté expresamente fijada en la ley y
sea necesaria para asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de los demds y tam-
bién la moral piiblica, lo que es plenamente aplicable al caso de auto.

Todavfa mis, el articulo 4° de este pacto permite en circunstancias excepcionales, que
el mismo contempla, suspender o restringir el derecho a la libertad de expresién o
informacidn, pero no ocurre lo mismo con la privacidad y la honra, las que deben ser
respetadas en toda situacion.

También cabe mencionar los articulos 11 y 13 de la Convencidn Americana de Derechos
Humanos de San José de Costa Rica, que aun cuando contempla el derecho a la libersad de
expresion en forma amplisima, pues no permite ninguna forma de censura previa, ésta
debe interpretarse en los iérminos serialados en el considerands 7°, teniendo presente que
en lu especie no se trata de medidas restrictivas dispuestas por el Poder Ejecutivo, que
podrian calificarse de polivicas, sino de medidas judiciales contempladas en la ley y que

corresponden al rol tutelar que es inherente a los Tribunales de Justicia.

Sin perjuicio de {a aplicacién de la Convencién Americana de Derechos Humanos,
en este (ltimo caso, en nuestra opinién, lo que ha sido ratificado por la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, existe una mala interpretacién de la Conven-
cién, olvidando el Tribunal la prohibicién de restricctones y censuras preventivas en
materia de libertad de informacién que establece el art. 13 de la CADH, en su pérrafo
20,

Ast, respecto de la libertad provisional de menores, hay una cantidad importante de
sentencias de Cortes de Apelaciones que se fundamentardn en la Convencién de De-
rechos del Nifio, cuyo razonamiento es similar al que se transcribe a continuacién:
«Que tratdndose de una menor de edad que delinguid a los 17 arios, mayor motivo tienen
atin los jueces para inclinarse en favor de la excarcelacion, sobre todo, si se considera que de
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conformidad con el arviculo 37 letra b) de la Convencidn sobre Derechos del Nifio - publi-
cada en el Diario Oficial del 27 de septiembre de 1990-, la prision de un nifio -y se
entiende por tal al menor de 18 ahos de edad (articulo 19)- se wiilizard tan solo como
medida de sltimo recurso y durante el periods mds breve que procede. Disposicion que
forma parte de nuestro ordenamiento juridico de acuerdo con el articulo 51 inciso segundo
de la Constituciin Politica de la Repiblica que ordena respetar y promover los dereches
establecidos por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentran vi-
gentes». (Sentencia Rol N° 19558 -a- 94. Corte de Apelaciones de Santiago).

Hoy es indiscutible que los tratados de derechos humanos ratificados por Chile y que
se encuentren vigentes son parte del derecho chileno y aplicables de inmediato si se
trata de derechos civiles y politicos. Esto constituye una obligacidn para todos los
érganos del Es.ado, incluidos los érganos jurisdiccionales a los que les cabe un rol
fundamental en esta materia.

En fallo Rol N° 43.488-9, consultada la Corte de Apelaciones de Santiago, respecto
de una sentencia penal que condenaba a L.V.C., fundado en confesion extrajudicial
previo apremios Hlegitimos que le provocaron lesiones por cuerpo contundente, dete-
minados por los correspondientes informes médicos, la Corte de Apelaciones declara
nula tal confesidn, absolviéndolo de la acusacién que se le habia formulado. A estos
efectos, los considerandos en que se invocan y aplican los tratados de derechos huma-
nos son los siguientes:

«22.- Que ¢l articulo 8 3 del Pacto de San José de Costa Rica establece que la confesion del
inculpado solamente es vilida si es hecha sin coaccidn de ninguna naturaleza.

Por su parte, el articulo 14.3 letra g} del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos reconoce a toda persona acusada de un delito el derecho a no ser obligada a
declarar contra sf misma y a confesarse culpable.

Todavia mis, la Convencién de las Naciones Unidas contra la Tortura y otros Tratos o
Penas Crueles Inhumanos y Degradantes define como tortura «todo acto por el cual se
inflija intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o
mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero informacidn o una confesion...
cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por un funcionario piiblico u otra
persona en el ejercicio de funciones piiblicas...» (i articulo 1°). Obliga a todo Estado parte a
mantener en examen los sistemas, métodos y practicas de interrogatorio de las personas
sometidas a cualguier forma de arresto, detencidn o prisidn, precisamente con el fin de
evitar «todo caso de tortura» (art. 11). Y ademds, compete a los Estados parte a asegurarse
de que ninguna declaracion que se demuestre haber sido hecha como resultado de rortura.

30.- Que todas las disposiciones que vienen de recordarse son vinculantes para los
jueces de la Repuiblica, por cumplir plenamente las condiciones a que se refiere Ia frase
final del inciso 2° de! articulo 5° de la Constitucién Politica.
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Por lo demds, hoy se entiende formar parte del debido y racional procedimiento penal
¥, por tanto, también obligan a los tribunales por la via del articulo 19 de la misma
Carta Principal, en lo que hace a su numeral 3 inciso 5.

4.- Que asi las cosas, descartado el sinico elemento de cargo que la pesquisa logrd reunir en
conira de L.V.C., no queda sino concluir que, apreciada como en este tipo de asuntos
corresponde evaluarla, no logra la prueba convencer yespecto de su participacidn criminosa
en el delito por el que se le acusé, debiendo los JUECES SEQULT €N este pdrticular la sabia regl'ﬂ

del articulo 456 bis del Cédigo Procesal™ .

El fallo transcrito aplica directamente las normas del derecho internacional de los
derechos humanos y entiende que ellos se incorporan a la Constitucién entendiendo,
en este caso especifico, que forman parte del articulo 19, N°3, inciso 5°.

También, en materia de Tratados no referentes a derechos esenciales, la Corte Su-
prema ha determinado la prevalencia de los tratados en el siguiente caso, confir-
mando jurisprudencia anteriormente citada:

En recurso de proteccién interpuesto por la Compafifa Chilena de Fésforos en con-
tra de [a Comisidn Nacional de Distorsidn de Precios, en cuanto esta dltima no habia
dado curso en la denuncia de dumping por la incorporacién de encendedores
desechables provenientes de varios pafses asidticos, al considerar la Comisién Nacio-
nal de Distorsion de precios que de acuerdo con el Tratado del GATT y su interpre-
tacién, los fésforos no son «productos similares» a los encendedores desechables, ya
que «producto» similar es segtin el tratado del GATT el que tiene similitud fisica y no

de finalidad.
Asf, en fallo de la Segunda Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago de 1994, Rol

Ne 3.396-94, sc determiné en los considerandos respectivos, lo stguiente:

*3° Que los tratados internacionales se incorparan al derecho interno de acuerdo con las
normas establecidas en los articulos 32 N° 17 y 50 Ne [ de la Constitucién, y luego de su
promulgacidn y publicacion en el Diario Oﬁcidl;

4° Que una vez incorporado al derecho interno los tratades deben cumplirse de bue-
na fe de acuerdo a2 la Convencién de Viena sobre Derechos de los Tratados, vigente en
el pals desde el 27 de enero de 1980, debiendo aplicarsc sus artfculos 31 y 27. El
primero de ellos establece que el Tratado debe interpretarse de buena fe conforme al
sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del Tratado, en el contexto de
éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin. A su vez, el articulo 27 establece que ¢l
Estado no puede invocar la ley interna para eludir el cumplimiento del Tratado;

5° Que la convencidn internacional en consideracion se aplica preferentemente frente a la
ley interna, mientras el Tratado no sea denunciado por el Estado de Chile o pierda validez
mternacionalb.

52 Gaceta Juridica, abril de 1995, pp. 136-138.
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Tal fallo fue confirmado por Ia Corte Suprema de Justicia por unanimidad de [os
cinco ministros que integraron la Primera Sala, el 11 de enero de 1995, Rol Ne 24.244.
Fallos publicados en Gaceta Juridica de marzo de 1993, pp. 165-168.

La misma Corte Suprema en sentencia del 26 de octubre de 1995 en recurso de
queja N°5566, determina en su considerando 14: “que se comprometeria la seguridad
y el honor del Estado de Chile ante la comunidad internacional, como se destaca en la
sentencia recurrida, si este Tribunal efectivamente prescindiera de aplicar las normas inter-
nacionales cuando ello fuera procedente. Pues, e5 un principio reconocido universalmente
que las naciones civilizadas no pueden invocar su derecho interno para eludir las obligucio-
nes y compromisos internacionales asumidos por dichos tratados, lo que, ciertamente, de
producirse debilitaria el Fstado de Derecho”.

Asimismo, diversas sentencias de la Corte Suprema han determinado que los acuer-
dos internacionales deben cumplirse de buena fe, como asimismo, que en €l caso de
pactos o convenciones internacionales que persiguen garantizar los derechos esen-
ciales que emanan de la naturaleza humana, tienen aplicacién preeminente, “esta
Corte Suprema, en reiteradas sentencias ha reconacido que de la historia fidedigna del
establecimiento de la norma constitucional contenida en el articulo 5° de a Carta
Fundamental se deduce que los derechos esenciales [imitan la soberania y son “supe-
riores a toda norma que puedan disponer las autoridades del Estado, incluido el
propio poder constituyente, lo que impide sean desconocidos” (Revista Fallos del
Mes No 446, Seccién criminal, p. 2066, considerando 4¢).

Asimismo, la Corte Suprema en fallo Rol 459-98 de septiembre de 1998, recurso de
casacion penal, en su considerando décimo determina: “en tales circunstancias omitir
aplicar dichas disposiciones (1 tratado internacional) importa un error de devecho que debe
ser mrregz'do por la via de este recurso, en e.fpecia[ s s€ Lieme presenie que de acuerde a los
principios del derecho internacional los tratados internacionales deben interpretarse y cum-
plirse de buena fe por los Estados, de lo que se colige que el devecho interno debe adecuarse
a ellos y el legislador conciliar las nuevas normas que dicte a dichos instrumentos interna-
cionales, evitando transgredir sus principios, sin la previa denuncia de los convenios respec-
tivos”.

Todo lo anteriormente sefialado, nos muestra en forma paulatina y creciente, €l aban-
dono por los tribunales superiores de justicia del continente, de la dogmdica en ma-
tetia de derechos constitucionales correspondiente a la primera mitad del siglo XX, y
que se comienza a asumir la nueva dogmdtica del derecho de los derechos humanos
con sus dos vertientes, [a de derecho interno y de derecho internacional.

A su vez, hay una toma de conciencia creciente en la judicacura latinoamericana, que
fallar contra derecho convencional internacional de los derechos humanos, implica
agregar a la violacién misma de la norma internacional, una segunda vulneracién que
es el acto jurisdiccional del Estado contrario al derecho internacional.
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5. El tema de los Derechos Humanos es una cuestidn de
Jurisdiccién concurrente o compartida entre la interna
de cada Estado y la internacional

Ello obliga al Estado a resolver las materias de derechos humanos de conformidad con
el sistema internacional {universal o regional) del que el Estado es parte, lo que impo-
ne el deber a este dltimo, de que tales derechos se hagan efectivos en su jurisdiccidn
interna como lo exige también nuestro articulo 5¢ inciso 2° de la Constitucién. Asi,
es en el 4mbiro del Estado donde los derechos deben lograr efectividad, pero es el
derecho humanitario internacional y el derecho internacional de los derechos huma-
nos el que determina las directrices basicas o minimas dentro de las cuales el derecho
interno tiene que resolver la materia concreta referida de derechos de la persona hu-
mana, en lo que se alude a las personas que se encuentren sometidas a su jurisdiccion.

Desde la vigencia de la Carta de Naciones Unidas, nos dice Verdross, se ha «roto con
el principio de que un Estado puede trarar a sus siibditos a su arbitrio, sustituyéndolo
por el principio nuevo de que la proteccién de los derechos humanos constituye una
cuestion fundamentalmente internacional»*, a lo que podemos agregar, que para la
jurisdiccién internacional, el derecho interno y los actos jurisdiccionales internos,
son meros hechos de la causa.

6. Medios internacionales de proteccién de los Derechos
Fundamentales

En el caso que los medios juridicos internos de reparacién de los derechos humanos
no existan, se hayan agotado sin tener éxito o no sean tales medios efectivos, la protec-
cion de los derechos puede hacerse a través de los mecanismos internacionales.

Hay en este dmbito una fuerte interrelacién entre el derecho constitucional y ¢l dere-
cho internacional piblico.

Aqui debemos insistir en que el sistema internacional de proteccién de los derechos
humanos tiene un cardcter subsidiario y complementario del correspondiente a los
tribunales nacionales. En todo caso, cuando intervienen los organismos internacio-
nales verifican la conformidad de todas las normas estatales, todo el derecho interno
(desde la Constitucién, pasando por las leyes, actos administrativos hasta llegar a las
sentencias de los tribunales internos), a fin de verificar su conformidad con las obliga-
ciones tnternacionales asumidas por ¢l Estado, especialmente en materia de Pactos
Internacionales o tratados en materia de derechos humanos.

En esta perspectiva, una sentencia de cualquier tribunal nacional puede comprometer
el honor y la responsabilidad internacional del Estado, sin perjuicio de vulnerar el
propio ordenamiento juridico interno, si falla un asunto ignorando el derecho inter-

53 Verdross, Derecho Internacional Pablico, Madrid, Espafia, 1987, p. 492,
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nacional de los derechos humanos o realizando una interpretacion violatoria de un
tratado en la materia. Ello se debe a que los tribunales nacionales ya no son los intér-
pretes finales de las obligaciones internacionales del Estado en materia de derechos
humanos, interpretacién final que queda en manos de los 6rganos de supervisién o
jurisdiccionales que crea y desarrolla el tratado o sus protocolos complementarios
(Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas; Comisién de Derechos Huma-
nos y Corte Interamericana de Derechos Humanos).

Para citar un solo cjemplo, la determinacién de si un precepto de la Convencién
Americana de Derechos Humanos es de ejecucién inmediata (self executing) o no, ello
esté determinado por el derecho internacional y su érgano de aplicacién que es la
Corte Interamericana del Derechos Humanos a través de sus opiniones consultivas y
de sus sentencias al respecto los tribunales nacionales deben seguir esa interpretacién,
ya que si no lo hacen comprometen gravemente la responsabilidad internacional y el
honor del Estado, ademds de su responsabilidad interna de acuerdo con el ordena-
miento juridico del Estado respectivo.

Asf, los organismos y tribunales internacionales o supranacionales competentes, cons-
tituyen los intérpretes wltimos en relacién a las obligaciones internacionales de los
Estados en matetia de Derechos Humanos, como asimismo, los Estados Partes deben
dar cumplimiento a las obligaciones de resultado que contiene la respectiva sentencia
internacional o supranacional.

7. El valor juridico de las “recomendaciones” de la Comisién
interamericana y las sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos para los Estados partes de la Convencién
Americana de Derechos Humanos

Dicha Convencién, junto con ser norma de derecho internacional obligatoria para ios
Estados Partes y todos sus drganos, es también norma de derecho interno, incorpora-
da vilidamente a nuestro ordenamiento juridico, que debemos respetar y cumplir de
buena fe de acuerdo con las normas de la Convenciér: de Viena de Derechos de los
Tratados de 1969, especialmente su articulo 26 que determina “Todo tratado en vigor
obliga a las partes y debe ser cumplido de buena fe”, lo que se complementa con el
artfculo 27 que precisa la prohibicién de invocar disposiciones de derecho interno con
el objeto de no cumplir las obligaciones emanadas del tratado.

La Corte Internacional de Justicia de La Haya en el caso Qatar versus Bahrein (1994)
estipulé que “Un Estado no puede invocar una disposicién de su derecho interno
como justificacién para no cumplir con una obligacién internacional, lo que constitu-
ye un principio general de Derecho Internacional”.

Tratdndose la Convencién Americana de Derechos Humanos de un tratado dedicado
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a los derechos humanos, los Estados partes del mismo “se someten a un orden legal
dentro del cual ellos, por el bien comin, asumen varias obligaciones, no en relacién con
otros Estados, sino hacia las personas bajo su jurisdiccion”, como lo ha determinado la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en su Opinion Consultiva 2/82 sobre el
efecto de lus reservas sobre la entrada en vigencia de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, especialmente sus pdrrafos 29 y 30,

La misma Corte Interamericana ha sostenido que “las disposiciones del sistema
interamericano le han encomendado a la Comision la promocién de los derechos humanos,
promover la observancia y la defensa de los derechos humanos (articulo 11 de la Carta de
la OFA) como lo recoge textualmente el articulo 41 de la convencidn. Fs esta la funcién
principal de la Comisidn y la que condiciona y regula todas las demds que ella tiene, en
particular las que le atribuye el articulo 41 y cualguier interpretacion que de ellas se haga
tendrd que estar sujeta a este eriterio” (0.C. 13193 del 16/07/93, sobre ciertas atribucio-
nes de la Comision Interamericana de Derechos Humanos).

En el ejercicio de esta funcién principal de promocién y defensa de los derechos
humanos, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos emite recomendacio-
nes como una de sus atribuciones, no solamente para los Estados Partes sino también
para todos los Estados Miembros de [a Organizacién de Estados Americanos (OEA).
De esta forma, el articulo 41 de la CADH regula la funcién principal de la Comisién.

A su vez, los articulos 50 y 51 establecen las atribuciones de Ja Comisién en el contex-
to de la seccidn 4, relacionada con el desarrollo procesal frente a las comunicaciones

en que se alegue la violacién de uno o mds derechos de aquellos asegurados por la
CADH.

Las recomendaciones de la Comisidn, de acuerdo con los articulos sefialados, consti-
tuyen la fase final del procedimiento especifico que se inicia con las comunicaciones
o peticiones presentadas a la Comisién.

Las recomendaciones o resoluciones de la Comisién, en virtud del articulo 51 de la
CADH, deben entenderse dentro de las obligaciones de los Estados Partes de la CADH
de acuerdo con el articulo 1° de dicho tratado, la de respetar y garantizar el ejercicio
de los derechos asegurados por dicha Convencion en forma libre y plena a todas y
cada una de las personas sujetas a su jurisdiccién. La Corte Interamericana en el caso
Veldzquez Rodriguez, sentencia del 29/07/1988, determiné que el Estado tiene el
deber juridico de prevenir, razonablemente, las violaciones a los derechos humanos.

El Estado Parte tiene el deber juridico de reparar adecuadamente las violaciones de los
derechos por él cometidos, ya sea por responsabilidad de actos del gobierno o de
decisiones jurisdiccionales de los tribunales. El Estado que no cumple las recomenda-
ciones dictadas por la Comisién, vulnera los articulos 50.3 ¥ 51.2, no solamente en
virtud de las normas imperativas generales de derecho internacional Pacta Sunt Servanda
y Bonna Fide del articulo 26 de la Convencién de Viena sobre Derechos de los Trara-
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dos de 1968, sino, ademds, porque viola las normas convencionales per se, como pre-
cisa Bidart Campos™.

En efecto, los articulos 50 y 51, como establecié fa Corte Interamericana en la Opi-
nién Consultiva 13/93, se han inspirado de los articulos 31 y 32 de la Convencién
Europea: “Como en el sistema interamericano no fue establecido un érgano similar al
Comité de Ministros, la Convencién Americana atribuyé a la Comisién la facultad de
determinar si somete un caso a la Corte o si contintia conociendo del mismo” (pdrra-

fos 46 y 47).

Al sustituir la Comisién Interamericana al Comité de Ministros, al tener las decisio-
nes de este tltimo efectos vinculantes nada impide que lo tengan las resoluciones de la
Comisién, si el nbjetivo de éstas es que los Estados cumplan sus obligaciones de acuer-
do con el objeto y fin de la Convencién Americana de Derechos Humanos. ;Que
efecto titil tendrian las recomendaciones de “la Comisién si no es obligatorio cumplir-
las? El articulo 51 de la CADH determina que la Comistén hard las recomendaciones
pertinentes y fijard un plazo dentro del cual el Estado debe tomar las medidas que le
competen para remediar la situacién examinada’.

En el caso de Chile, que ha reconocido la jurisdiccién supraestatal establecida en la
CADH, si no se quiere concluir en un resujtado interpretativo absurdo o irrazonable
(art. 32 de la CADH), es necesario concluir que las recomendaciones de la Comisién,
emiridas en virtud de los articulos 50 y 51 de la CADH, tienen cardcter vinculante y
deben cumplirse, de lo contrario, todo el procedimiento ante [a Comisidn no serviria
de nada, serfa un gasto de tiempo y actividad procesal indtil.

El incumplimiento de las recomendaciones de la Comisién Interamericana en virtud
de los articulos 50 y 51 de la CADH, constituye una omisién de parte del Gobierno
de adoptar las medidas legislativas a que obliga el articulo 2 de la CADH, y en el caso
de los tribunales chilenos, en la omisién de la obligacién de adoptar “las medidas de
otro caricter” que son las resoluciones judiciales. Los érganos del Estado constitucio-
nalmente tienen el deber de respetar y promover los derechos esenciales asegurados
por fa Constitucién y por los tratados racificados por Chile y vigentes de acuerdo con
el artfculo 5° de nuestra Constitucién. Todos [os 6rganos estatales nacionales tienen el
deber de darle efectividad a los derechos conculcados sefialados en las resoluciones de
fa Comisién Interamericana enmarcadas en el dmbito de los articulos 50 y 51 de la
CADH.

Los tribunales nacionales a través de sus resoluciones y sentencias deben, de acuerdo
con las obligaciones derivadas de los articulos 1y 2 de la CADH, que son parte de
nuestro ordenamiento juridico y de aplicacién preferente, hacer efectivos los derechos
asegurados por la CADH que forman parce del blogue constitucional de derechos y

54 Bidart Campas, Germdn, “El valor de las recomendaciones de la Comisidn Interamericana de Derechos Huma-
nos” en furisprudencia Argenting, N° 6148, Buenos Aires, Argentina, 1999, p. 20.
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que fueren violados de acuerdo a lo determinado por la Comisién Interamericana en
uso de sus funciones y atribuciones expresamente reconocidas por el Estado de Chile.

En el 4mbito comparado, la Corte Suprema de Justicia Argentina en los casos “Giroldi”
(Fallos 318-514) y “Bramajo” (Fallos 319-1840)%°, ha determinado que [a opinién de
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos “debe servir de guia para la inter-
pretacién de los preceptos convencionales en la medida en que el Estado argentino
reconocid 2 competencia de aquélla para conocer de todos los casos relativos a la
interpretacion y aplicacién de la Convencién Americara...”

A su vez, cuando la violacién de uno o més derechos asegurados por la CADH que
forman parte de nuestro bloque constitucional de derechos esenciales, se debe 2 una
sentencia judicial de un tribunal chileno, se configura la situacién de nulidad de la
cosa juzgada por sentencia irrita o arbitraria, vulneradora de derechos esenciales, los
cuales de acuerdo 2 nyestra Carta Fundamental constituyen limites a la soberania v,
por tanto, a todas las potestades de los Grganos instituidos (articulo 5° inciso 2° de la
Constitucidn). El error judicial vicia la sentencia y afecta gravemente el racional y
justo procedimiento asegurado por el articulo 19 N3 inciso 5¢ de la Carta Funda-
mental, como asimismo, los articulos 1, 2 y 8 de la CADH.

Las sentencias de los tribunales deben ser revisadas cuando ellas constituyen vulnera-
cién de derechos, asi declarados por la Comisién o la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos. Incluso, si el recurso de revisién no existiera debiera admitirse ante
una aparente “vacatio legis” por imperativo de justicia natural.

Las principales Cortes internacionales admiten la revisién de sentencias firmes con el
objeto de evitar una situacién de evidente injusticia que muestra un vicio sustancial
de la sentencia, como lo ha determinado la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos (caso Genie Lacayo, revisién sentencia del 21/1/97, resolucién del 13/1/97).
Tal revisién la contempla también la Corte Internacional de Justicia (art. 61), el Esta-
tuto del Tribunal Administrativo de Naciones Unidas (art. 12), la Corte Europea de
Derechos Humanos (Reglamento B, art. 60).

Como lo sefiala con claridad e! Presidente de la Corte [nteramericana de Derechos
Humanos, el magistrado Cangado Trindade: “Mientras no prevalezca en todos los
Estados Partes de la Convencién Americana una clara comprensién del amplio alcan-
ce de las obligaciones convencionales de proteccién, de que la responsabilidad inter-
nacional de un Estado puede configurarse por cualquier acto u omisién, de cualquie-
ra de sus podetes (Ejecutivo, Legislativo, Judicial), muy poco se avanzard en fa protec-
cién de los derechos humanos en nuestre continente {CIDH, resolucién del 13/9/97,
parrafo 24).

Stlo establecido es predicable de las recomendaciones de la Comisién Interamericana,

35 Ver Sagiiés, Néstor, “El valor de los pronunciamientos de la Comisidn Interamericana de Derechos Hymanos”,
Revista Jurisprudencia Argentina, N© 6033, Buenos Aires, Argentina, 1997, pp. 2y ss.



LAS CONSTITUCIONES ¥ LOS TRATADOS EN MATERIA DE DERECHOS HUMANQS: AMERICA LATINA Y CHILE

ello adquiere mayor fuerza en el caso de las sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, las cuales son “definitivas e inapelables” (articulo 67 de la CADH),
estando el Estado chileno obligado a cumplir tal veredicto (articulo 68 de la CADH).

Las sentencias de la Corte Interamericana cuando el caso se refiera a una sentencia de
la Corte Suprema u otro tribunal chileno, cuyo ejemplo hoy es el caso de la pelicula
“La dltima tentacién de Cristo”, que la Corte Interamericana deberd fallar préxima-
mente, si lo hace condenando al Estado de Chile, éste no tiene normativa interna para
revisar ¢l fallo de la Corte Suprema sobre la materia.

Ello deja en la incégnita cémo se dard cumplimiento a la sentencia eventualmente
adversa al Estado, siendo responsabilidad nacional determinar el procedimiento para
concretar la obligacién de resultado en el cumplimiento de la sentencia del Tribunal
supraestatal de buena fe, sin poder alegar las propias omisiones, actuaciones o normas
para justificar el incumplimiento de sus obligaciones internacionales, en lo cual estd
comprometida la responsabilidad y el honor del Estado de Chile y de sus érganos
Ejecurivos, chislativo y Judicial.

Las obligaciones de! Estado de Chile de adoptar las “medidas legislativas” o de “otro
caricter”, entre las que se encuentran las resoluciones judiciales, de acuerdo con el
articulo 2° de la CADH, implican adoptar los procedimientos de revisién de la lepis-
lacidn y de las senrencias que sean motivos de violacién de la CADH.

Tal perspectiva constituye un imperativo de nuestro Estado de derecho constitucional
democrdtico en cumplimiento de las obligaciones que, libre y voluntariamente, he-
mos adquirido en ejercicio de la soberanfa, compromiso que debemos respetar y ga-
rantizar. As{ lo exige también el bien comtn internacional y la honestidad y buena fe
que deben regir el derecho internacional y supranacional.

En cal perspectiva, es necesario que el Estado de Chile arbitre un procedimiento expe-
dito para el cumplimiento de las recomendaciones de la Comisién Interamericana y
las sentencias de la Corte Interamericana de Detechos Humanos, procedimiento que
deberia ampliarse o aplicarse también a la ejecucién de las sentencias de los Tribunales
Internacionales o Supranacionales en materia de derechos humanos o materia penal a
los que el Estado de Chile haya reconocido jurisdiccién y competencia.

Ello tiene por objeto evitar la situacién de que sentencias de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, como asimismo del futuro Tribunal Penal Internacional, ins-
tancias  las cuales el Estado de Chile les reconoce jurisdiccién y competencia, queden
sin ejecucién, como ocurre hoy dfa también con las recomendaciones de [a Comisién
Interamericana de Derechos Humanos.

Al respecto hay varias alternativas posibles que han sido seguidas en paises europeos.
Asf por ejemplo, el articulo 441 del Cédigo de Procedimiento Criminal de Bélgica,
establece que el Fiscal General, por instrucciones del Ministro de Justicia, puede de-
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nunciar ante el Tribunal de Casacién (Corte Suprema) sentencias definitivas de los
Tribunales belgas que sean contrarias al ordenamiento juridico, pudiendo dicho tri-
bunal decidir la reapertura de la causa. A su vez, el articulo 1088 del Cédigo de
enjuiciamiento civil, permite que el fiscal General pueda denunciar, a instancia del
Ministro de Justicia ante el Tribunal de Casacién, sentencias realizadas con exceso de
poder de jueces o contrarias al ordenamiento juridico. Dicho procedimiento ha sido
utilizado en Bélgica para la revisién de procesos penales en los cuales se declars pot
sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, una vulneracién de la Con-
vencion Europea de Derechos Humanos, dando ejecucidn a la sentencia del caso
“Piersack” ( A 53; sentencia del Tribunal de Casacién del 18 de mayo de 1983).

En el caso de Austria, también se establece que el Fiscal General ejerza de oficio 0 a
iniciativa del Ministro Federal de Justicia, su facultad de interponer ante el Tribunal
Supremo una demanda de nulidad de la sentencia penal impugnada en el interés de la
aplicacién del ordenamiento jurfdico, cuando haya habido violacidn o incorrecta apli-
cacién: del derecho, al amparo del articulo 33.2 del Cédigo de Procedimiento Crimi-
nal. Asf el Tribunal Supremo puede casar la sentencia original o modificar [a pena. Las
sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos “Unterpetinger y Windisch”
se ejecutaron siguiendo esta modalidad (Sentencia del Tribunal de Justicia de Austria
del 21 de julio de 1987 en ejecucién de STEDH, A 110; Sentencia del Tribunal
Suprema de Justicia de Austria del 23 de agosto de 1990, en ejecucién de la STEDH
186).

En el caso de Suiza la ley de revisién de la Administracién Federal de Justicia def 29 de
mayo de 1985, en su articulo 139 (2) establece que “serdn admisibles las demandas de
revisién de una sentencia del Tribuna! Federal o de un Tribunal inferior si el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos o el Comité de Ministros del Consejo de Europa
hubiera aceptado las alegaciones de una reclamacién individual denunciando una
infraccién al Convenio o a uno de sus protocolos, y si la reparacién no pudiera ser
obtenida por otros medios. La revisién debe ser solicitada y se trata de un mecanismo
subsidiario. El plazo para presentar esta demanda es de 90 dias desde que se notifica 2
las partes la resolucién del érgano europeo. Procedimientos similares de revisidn se
contemplan en ¢! artfculo 66.1.b) de la Ley Federal de Procedimiento Administrati-
vo; en los artfculos 229.4 y 278 bis de la Ley de Procedimiento Criminal y en el
articulo 200.1.f) de la Ley de Procedimiento Criminal Militar.

El modelo mis perfeccionado es el del Estado de Malta, el cual establece un mecanis-
mo especial para ejecutar las sentencias del Tribunal Europeo de Detechos Humanos.
Asi, toda sentencia del TEDH afectada por la declaracién de reconocimiento de su
jurisdiccién puede ser ejecutada por el Tribunal Constitucional, de la misma forma
que las sentencias dictadas por este Tribunal y ejecutables por €l. A tal efecto debe
formularse una demanda ante el Tribunal Constitucional, que debe notificarse al Fis-
cal General solicitando que se ordene la ¢jecucién de la sentencia.
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En el caso de Luxemburgo, dicho ordenamiento juridico contiene una normativa
especial para hacer posible |2 revisién de un proceso penal cuando una persona ha sido
condenada con violacién del Convenio Europeo de Derechos Humanos. La ley del 30
de abril de 1981 que reformé el Cédigo de Procedimiento Criminal, introdujo el
articulo 443.5 en el que se establece que una persona tiene derecho a que se revise su
causa cuando el Tribunal Europeo de Derechos Hurmaros ha decidido que su conde-
na ha sido formuladz en contravencién del Convenio.

De las alternativas resefiadas nos parece més conveniente el establecimiento de dispo-
siciones similares a las existentes en los Estados de Luxemburgo y de Malta.

Estas son algunas ideas de alternativas y disposiciones que podrian tenerse en conside-
racién para la ejecucién de sentencias de instancias internacionales jurisdiccionales a
los cuales el Estado de Chile les haya reconocido competencia, como es el caso de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y en el futuro préximo a la Corte Penal
Internacional, las que podtfan incorporarse en el dmbito respectivo correspondiente
al Nuevo Cédigo de Procedimiento Penal, el cual regird en el préximo siglo, donde la
internacionalizacién del derecho y la operacién de los tribunales internacionales serd
cada vez mds habttual y normal.

8. Resoluciones jurisdiccionales de la Corte Interamericana y cosa
juzgada interna

En esta materia, debe sefialarse que la cosa juzgada no constituye una garantia del
debido proceso en la CADH ni en el texto de nuestras constituciones por regla gene-
ral. Ademds, consideramos que la cosa juzgada no existe en sentencias {rritas, las
cuales no son propiamente sentencias y carecen de validez juridica. La doctrina com-
parada ha asumido la revisién de la cosa juzgada nula. Ejemplos de ello es cuando se
ha vulnerado el derecho a un tribunal objetivo e imparcial; cuando se ha vulnerado el
derecho 2 defensa juridica técnica eficaz; cuando se ha vulnerado la racional y justa
investigacién o proceso; cuando se ha vulnerado el debido proceso por dolo o fraude,
por sentencia arbitraria, por pruebas o testimonios falsos, entre otras materias.

El cumplimiento de una sentencia de un tribunal internacional o supranacional que
ha determinado que la sentencia de cardcter nacional no cumple con el cardcter de
sentencia vilida y respetuosa de los derechos antes sefialados, es Fundamcnto suficien-
te para revisar o rehacer el proceso.

La Corte Interamericana ha admitido {a revisién de sus propias sentencias firmes, aun
cuando ¢l articulo 67 de la CADH determina que sus sentencias son definitivas e
inapelables. En tal sentido cabe sefialarse la revisién de [a sentencia en el caso Genie
Lacayo de fecha 29 de enero de 1997, resolucién del 13 de septiembre de 1997,
parrafo décimo. La revision de sentencias frritas constituye una norma comtn en
materia de tribunales tanto nacionales como internacionales. En ¢l caso de los tribu-
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nales internacionales, podernos sefalar [a Corte Internacional de Justicia (Art. 61); la
Convencidn de La Haya sobre solucién Pacifica de controversias internacionales (art.
83); el Estatuto del Tribunal Administrativo de Naciones Unidas (art. 12); y el Tribu-
nal Administrativo de la Organizacién Internacional del Trabajo.

El destacado jurista y Presidente de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, Profesor Cangado Trindade, ha determinado que el recurso de revisién, aun-
que restrictivo, debe admitirse ante una aparente vacatio legis por imperativo de
justicia natural.

A'su vez, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su Opinién Consultiva
8/86, pérrafo 29, ha determinado que no corresponde invocar razones de otden pi-
blico para sostener la cosa juzgada cuando ella implica vulneracién de derechos esen-
ciales, ya que el objetivo esencial del orden priblico es precisamente, la proteccién de
los derechos esenciales y las condiciones de progreso material y espiritual del conjun-
to de las personas que forman parte de una sociedad politica.

Existen en el derecho comparado diversos casos de revisién de sentencias pasadas en
cosa juzgada formal y material, que han sido revisadas luego de decisiones en las
cuales se ha constatado a vulneracién de derechos esenciales, por parte de judicaturas
internacionales.

3

Un ejemplo en el dmbico del derecho europeo, estd constituido por el caso “Bulé”,
en Espafia, 1992, donde en un proceso penal el Sr. Bultd fue condenado a cumplir
una pena de prisién, la cual fue confirmada por el Tribunal Supremo Espaiol, frente
a lo que se interpuso un recurso de amparo extraordinario ante el Tribunal Constitu-
cional, el cual rambién confirmé la sentencia del Tribunal Supremo. La persona afec-
tada recurtié a la Corte Europea de Derechos Humanos, la que determiné que sc
habfan vulnerado las garantias del debido proceso. Dicha sentencia fue enviada al
Tribunal Constitucional Espaiiol, el cual en base al fallo de la Corte Europea anulé su
propia sentencia y la del Tribunal Supremo, estableciendo la necesidad de realizar un
nuevo proceso. Ademds el Tribunal Constitucional Espafiol solicité a los érganos
colegisladores que dictaran la normativa correspondiente para la ejecucién de las sen-
tencias internacionales emanadas de la Corte Europea de Derechos Humanos, lo cual
los 6rganos colegisladores espafioles no han concretado.

Por otra parte, en Argentina, en el caso del periodista Horacio Verbitsky, luego de
diversas instancias, la Corte Suprema determing su condena por el delito de desacato
por haber injuriado a un Ministro de Corte. El afectado recurrié ante la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, la cual utilizando el procedimiento de solu-
cién amistosa contemplado en el articulo 48, pirrafo primero, literal f) de la CADH,
determing que frente a la clara vulneracién de los derechos del Sr. Verbitsky a un
Tribunal independiente ¢ imparcial, a la libertad de expresién y a la igualdad ante fa
ley, por parte del Estado argentino, posibilité que ese dltimo enmendara su conducta,
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lo cual fuc facilitado por parte del Sefior Verbitsky, quien presenté un recurso de
revisién ante la Corte Federal de Buenos Aires, sala primera, la que, con el informe del
Fiscal, hace lugar al recurso, después de ello, la Corte Nacional de Casacién Penal
absuelve al sefior Verbitsky en sentencia del 24 de febrero de 1994 (J.A. 1995-11-592),
dejando sin efecto la pena. Ademis de ello, los érganos colegisladores argentinos dero-
garon la figura de desacato de la Ley 24.198, considerada contraria al derecho de
igualdad ante la ley por el sistema interamericano de proteccion de los derechos.

En el contexto latinoamericano, diversas salas constitucionales de Corte Suprema y
“Ivibunales Constitucionales dan ejecucién a las resoluciones de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos y siguen los principios emanados de las sentencias y opiniones
consultivas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Esta es la inica pers-
pectiva compatible con la buena fe en el cumplimiento de las obligaciones internacio-
nales de un Estado en una concepcién coherente y una interpretacion sistemdtica y
finalista. Si se deja sin ejecucion las resoluciones del tribunal internacional o
supranacional en materia de derechos humanos se vulnera el derecho a la proteccidn
jurisdiccional asegurados en nuestras constitucionales en armonfa con el artfculo 8°
de [a CADH, integrados en una interpretacién sistemdrica y finalista.

No tiene sentido ni utilidad alguna otorgar competencia a un tribunal supranacional
o internacional para pronunciarse sobre la proteccién de derechos esenciales si luego
tal sentencia no se refleja de manera adecuada y no se le reconoce imperio por los
Srganos jurisdiccionales internos. El érgano jurisdiccional interno debe dejar de apli-
car por si misma, cuando resulte necesario, cualquier norma estatal opuesta al dere-
cho internacional convencional de los derechos esenciales sin necesidad de esperar
que tal norma estatal sea derogada o reformada, guidndose por el principio de dotar -
de fuerza aplicativa preferente a la norma del derecho internacional que mejor protege
el derecho esencial o que lo afecta menos y el principio del “efecto dtil” como criterio
interpretativo aplicado a las resoluciones judiciales supranacionales. En tal sentido,
cabe recordar las resoluciones judiciales antes mencionadas en el mbito latinoameri-
cano de las Cortes Supremas de Argentina, Costa Rica, Uruguay y Venezuela, como
asimismo, de los Tribunales Constitucionales de Colombia y Espafa, sélo para citar
algunos ejemplos.

Conclusiones

La dignidad de la persona humana y sus derechos esenciales van conformando la
ctispide de la pirdmide normativa tanto del derecho internacional como dei derecho
nacional, constituyéndose en el parimetro basico y fundamental del derecho interno,
del derecho comunitario naciente y del derecho internacional, constituyéndose en el
germen de la parte dogmdtica de un constitucionalismo regional.
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Los tribunales nacionales dejan de ser la instancia final de resolucién jurisdiccional
sobre la materia de derechos humanos, funcién que desarrolla la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el 4mbito americano, como lo desarrolla la Corte Europea
de Derechos Humanos en el contexto de Europa.

Los tribunales superiores en Chile han reconocida la aplicacién directa y automdrica,
del derecho internacional convencional luego de someterse a los trémites de aproba-
cién parlamentaria y ratificacién presidencial (Articulo 50 Ne 1 de la Constitucién).

Los Derechos Humanos en derecho internacional progresivamente son ius cogens o
principios generales del derecho internacional (Derecho a no ser esclavizado, derecho
a no ser discriminado, derecho a no ser objeto de torturas, entre otros), lo que se
impone como regla de derecho, aun respecto de aquellos Estados que no forman
parte de las respectivas convenciones.

En el derecho chileno, el sistema de recepcién del derecho internacional de los Dere-
chos Humanos, tiene los siguientes aspectos importantes:

a)  Elderecho convencional internacional de derecho humanos requiere
de aprobacién parlamentaria y ratiftcacién presidencial para incor-
porarse al ordenamiento jurfdico chileno.

b) La Constitucién no determina expresamente el rango de los Tratados
Internacionales en ninguna de sus disposiciones. La Constitucién sélo
sostiene que los tratados deben someterse a los trdmites de una ley,
pero no dice que tengan rango de ley. Asi el problema corresponde
dilucidarlo al intérprete de la Constitucién. En general, la jurispru-
dencia ha sido variada, pero existe una tendencia reciente y creciente
de [a judicarura a considerar de aplicacién preferente el tratado que
contiene derechos esenciales en relacidn con el derecho interno, en
una perspectiva coherente con los articulos 26 y 27 de [a Convencién
de Viena sobre derecho de los tratados.
¢) Los derechos humanos contenidos en los tratados se consideran
cémo lfmites a la soberanfa estatal (articulo 5° inciso 29), debiendo
todos los rganos estatales asegurarlos y promoverlos.

d) En nuestro pafs, como en otros Estados, los derechos humanos y
las normas que los contienen constituyen la expresién de la idea de
derecho sostenida por el Constituyente, la que no puede ser afectada
por el poder constituyente instituido o derivado. Este iltimo sélo
puede mejorar la situacién de los derechos y sus garantfas, pero no
disminuirlos o destruirlos.

f) Consideramos que los derechos asegurados por las normas del de-
recho convencional internacional en materia de derechos humanos,
s¢ incorporan a la Constitucién material, en cuanto ella reenvia di-
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rectamente a tales normas que limitan la soberanfa estatal. Por cl
razén las normas internas que conrravengan los derechos contenidos
en los tratados internacionales ratificados por Chile, pueden ser obje-
to de requerimiento ante el Tribunal Constitucional, de acuerdo al
articulo 82 de la Carta fundamental o de recurso de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad en conformidad al articulo 80 delaley Fun-
damental, ya que conforman parte del pardmetro de constitucionalidad
al integrar el bloque de derechos esenciales. Esta perspectiva constitu-
ye la regla general del constituctonalismo latinoamericano de la alti-
ma década, como hemos visto en ci presente trabajo.

Los 6rganos del Estado deben garantizar los derechos introducidos por los tratados
internacionales incorporados a la Constitucién via articulo 5° y adoptar todas las
medidas legislativas o de otro cardcrer que sc requiera para ese fin y tienen prohibida
toda accién u omisién que lesione tales derechos.

Si por un hecho imputable al Estado se ha vulnerado un derecho protegido, el Estado
tiene la obligacion internacionalmente exigible de restablecer el derecho infringido,
indemnizar los dafos y sancionar a los responsables.

Si el Estado no cumple con esta obligacién queda abierto el camino de la proteccién
internacional.

Las decisiones judiciales internas del Estado, al interpretar en forma incorrecta las
normas de un tratado de Derechos Humanos, dejan de cumplir con la obligacién
internacional del Estado y comprometen su responsabilidad, ya que los tribunales
nacionales no son los dltimos intérpretes de la obligacién de los Estados en materia de
Derechos Humanos.

La proteccidn internacional opera con caricter subsidiario o complementario, en ca-
sos de incumplimiento por el Estado de los compromisos asumidos, teniendo, en el
caso de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, un cardcter jurisdiccional
sancionatorio vinculante respecto del Estado infractor.

Fl andlisis efectuado muestra una tendencia creciente al reconocimiento de la insufi-
ciencia del Estado para cumplir sus fines, como asimismo, la supremacia del bien
comuin internacional sobre e bien comiin nacional, afectando el sentido y alcance de
la soberania estatal. Asf se bosqueja una nueva estructura de poder supranacional y
supraestatal, generindose un orden publico internacional y supraestatal cada dfa mis
evidente. Este ticne como sujeto bésico la dignidad de la persona, y tiene como fin el
reconocimiento, garantia y promocion efectiva de los derechos humanos, tal como los
ha definido la comunidad internacional y los érganos reguladores de los sistemas de
proteccién del derecho internacional de los derechos humanos.

La proteccién de los Derechos Humanos trasciende as{ el dmbito nacional, existiendo
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un consenso sobre la necesidad de su garantfa supranacional, conjugdndose en forma
creciente el derecho internacional y el derecho interno en la proteccién de la dignidad
y de los derechos de la persona humana, todo lo que obliga a los tribunales nacionales
a aplicar € interpretar directamente las normas contenidas en el derecho internacional
de los Derechos Hutnanos, €l que s constituye progresivamente en el germen de una
Constitucién supranacional regional en el émbito de los valores, principios y normas
de aseguramiento de los derechos de las personas en nuestro continente.





