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EDITORIAL

NUEVA CONSTITUCIÓN Y DERECHO INTERNACIONAL

Las elecciones para seleccionar a los miembros de la Convención Constituyente de 
Chile deberían haber sido llevadas a cabo a mediados de abril. Sin embargo, en estos tiem-
pos de pandemia, el refrán “uno propone y Dios dispone” exhibe mejor su sabiduría. En 
efecto, las elecciones fueron aplazadas para los días 15 y 16 de mayo, y solo en el próximo 
editorial veremos cómo ha avanzado la agenda constitucional. Mientras tanto, atendida la 
relevancia del momento constituyente, los juristas tenemos la responsabilidad de involu-
crarnos y contribuir a este proceso. La Revista Chilena de Derecho está constantemente 
aportando al debate jurídico, lo que indirectamente contribuye al proceso constituyente, 
pero nos pareció apropiado aportar algo más. La Revista no publica números temáticos, y 
por diversos motivos no es posible hacer una excepción y dedicar uno al proceso de reforma 
constitucional. Por ello, aportaremos mediante el editorial de este número, dedicado al ám-
bito donde el director de la Revista se desempeña académicamente.

El Derecho internacional adquirió un rol bastante protagónico en el procedimiento 
para la elaboración de la futura carta magna, porque el nuevo ar tículo 135 de la Constitu-
ción estableció que el texto que se someta a plebiscito deberá respetar “los tratados interna-
cionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”. Atendido esto, sería razonable 
pensar que esta área es muy relevante y bien tratada en la Constitución actual. Sin embar-
go, el Derecho internacional, si bien relevante, no alcanza a tener ni un solo ar tículo com-
pleto en la Constitución. Está regulado solamente en un par de números de dos ar tículos 
(32.15 y 54.1), en una frase del ar tículo 5.2, y en un par de otras referencias al tratar del 
Tribunal Constitucional (Arts. 93 y 94). Las Constituciones anteriores regulaban la materia 
aun menos.

La carta magna chilena es relativamente completa en algunas materias técnicas del 
Derecho internacional público, por ejemplo, regula el procedimiento que debe seguir el 
Congreso para aprobar o desechar los tratados que les proponga el presidente de la Repú-
blica; se refiere a que el Congreso puede proponer la formulación de reservas o declaracio-
nes interpretativas, así como a la posibilidad de retirarlas de un tratado ya ratificado; señala 
un procedimiento para denunciar un tratado, entre otros1. Sin embargo, la Constitución 
no es clara en cuestiones fundamentales del Derecho internacional, como su incorporación 
al ordenamiento patrio y su jerarquía. Esto ha hecho que, en gran medida, esta área del De-
recho haya sido normada jurisprudencialmente, lo que genera una regulación inorgánica y 
poco clara. Por ello, la actual discusión constitucional es una buena oportunidad para nor-
mar adecuadamente el Derecho internacional.

1 Consideramos conveniente mantener esta regulación. Otros piensan que parte de ella –en particular, la de las 
reservas– puede ser más propia de una regulación infraconstitucional. Véase Campusano Droguett, Raúl F. y 
Carvajal gómez, Ignacio (2021): “Derecho Internacional y Constitución”, Actualidad Jurídica, vol. 43: pp. 93-
107, pp. 122-124.
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DERECHO INTERNACIONAL Y BIEN COMÚN

El Derecho internacional público es un conjunto de normas que rige el actuar de los 
Estados y otros sujetos internacionales. A grandes rasgos, esta área constituye el mecanismo 
a través del cual los actores internacionales se autorregulan. Mediante el Derecho interna-
cional público, los Estados pueden, entre otras cosas, coordinar su actuar, resolver conflic-
tos, crear organizaciones intergubernamentales y fijar reglas sobre el tratamiento que hacen 
de sus propios nacionales, por ejemplo, en materia económica o de derechos humanos. 
El Derecho internacional permite que los Estados se unan para conseguir el bien común, 
cuando ellos no pueden alcanzarlo por sí mismos.

Un principio ligado al bien común enseña que conviene que sean las comunidades 
menores o inferiores las que atiendan a sus propios fines o necesidades, y que los cuerpos 
más complejos no se inmiscuyan en tales asuntos, a menos que aquellas se lo hayan pedido 
o no puedan atenderlos por sí mismas2. Este principio es el de subsidiariedad, y tiene dos 
facetas, una que dispone que la comunidad superior se abstenga de actuar, y otra que le exi-
ge actuar. Dicho principio permite que los más cercanos a un determinado problema, quie-
nes mejor lo conocen, sean los que encuentren el modo más apto de resolverlo, contribu-
yendo a que las soluciones sean más eficaces. El principio de subsidiariedad también evita 
que las sociedades mayores se inmiscuyan en los asuntos de las comunidades más pequeñas, 
evitando así totalitarismos. En otras palabras, es un principio que favorece el desarrollo de 
una sociedad civil más viva, diversa, fuerte, libre e independiente.

 El Derecho internacional y el principio de subsidiariedad se relacionan, pues dicho 
ordenamiento es útil y necesario, pero debe procurarse que no regule áreas que los Estados 
pueden normar adecuadamente. En efecto, los Estados son comunidades más pequeñas y 
cercanas a los problemas que la comunidad internacional, por lo que tienen un derecho y 
un deber previo de coordinar los esfuerzos de sus cuerpos intermedios para alcanzar el bien 
común. Podemos ilustrar este principio con un tema actual: el Covid-19. Será útil que los 
Estados establezcan o encarguen a un órgano internacional el rol de coordinar los esfuerzos 
estatales para superar la pandemia, pero la extensión de los poderes de este órgano interna-
cional debiera limitarse a las cuestiones que los Estados no puedan resolver por sí mismos. 
Así, por ejemplo, debe evitarse que este órgano, regulado por el Derecho internacional, de-
termine qué actividades públicas deben prohibirse, en atención a que los Estados están más 
capacitados para hacerlo, debido a su conocimiento de las condiciones de su población, y 
de los valores y bienes que le son más preciados.

En definitiva, el Derecho internacional es muy necesario para regular asuntos que los 
Estados no pueden enfrentar individualmente, como el comercio internacional, los asuntos 
medioambientales de carácter global, el funcionamiento de correos o el tráfico marítimo. 
No obstante, los Estados no deben desligarse de sus deberes de regulación y encargárselos a 
la comunidad internacional. En parte, esto es así porque los ciudadanos eligieron democrá-

2 pío XI (1931): Quadragesimo Anno. Disponible en: http://www.vatican.va/content/pius-xi/es/encyclicals/do-
cuments/hf_p-xi_enc_19310515_quadragesimo-anno.html. Fecha de consulta: 10 de mayo de 2021, párr. 79. 
Sobre el tema, véase ortúzar, Pablo (ed.) (2015): Subsidiariedad. Más Allá del Estado y del Mercado (Santiago, 
Instituto de Estudios de la Sociedad).
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ticamente a las autoridades estatales, no a las internacionales, para regular el mejor modo 
de alcanzar el bien común. Por ello, sería un despropósito y un quiebre en la confianza 
de los votantes que el Estado renuncie a sus propios poderes, alejando así de las autorida-
des electas democráticamente la toma de decisiones. En consecuencia, los Estados deben 
obligarse conforme al Derecho internacional, pero solo cuando sea imprescindible para 
alcanzar el bien común, cuando procure un beneficio real para los gobernados y las socie-
dades intermedias. Esto también evitará que las autoridades nacionales utilicen el Derecho 
internacional para presionar cambios normativos a nivel interno, alegando frente a los go-
bernados que ciertas decisiones son exigidas por normas u organizaciones sobre las que no 
se tiene mayor control.

INCORPORACIÓN DEL DERECHO INTERNACIONAL 
Y AUTOEJECUTABILIDAD

Nuestra Constitución dispone que el presidente de la República es el encargado de 
conducir las relaciones políticas internacionales3, lo que es razonable en virtud de la histo-
ria nacional y las características del Poder Ejecutivo, tales como su dinamismo y potencial 
eficiencia. No obstante, en atención a sus importantes efectos, la Constitución dispone que 
los tratados solo pueden ratificarse –salvo excepciones menores4– una vez que el Congreso 
los ha aprobado con el quórum correspondiente. Para hacer esta aprobación, el Congreso 
sigue el mecanismo de tramitación de una ley, pero con las particularidades que se derivan 
de la naturaleza de los tratados (por ejemplo, el Congreso no puede modificar su texto, y no 
tendría sentido que el Presidente pudiera ejercer el veto). Si el tratado fuera contrario a la 
Constitución habría que hacer una reforma constitucional en forma previa, como ocurrió 
cuando se aprobó el tratado que creó el Tribunal Penal Internacional, que iba en contra de lo 
dispuesto en la Constitución en materia de jurisdicción de nuestros tribunales5. No obstante 
estas varias reglas sobre la aprobación de tratados, la regulación constitucional del Derecho 
internacional es lacónica en Chile. Por ello, incluso, existen dudas sobre si nuestro sistema es 
principalmente monista o dualista en materia de incorporación del Derecho internacional.

Se afirma que los tratados internacionales se incorporarían a nuestro ordenamiento 
jurídico siguiendo el modelo dualista, una vez que, después de ratificados internacional-
mente, sean promulgados y publicados por el Ejecutivo6. Sin embargo, esta fórmula es 
insuficiente, pues no distingue entre la ratificación de tratados que ya están en vigor, y la 
de tratados que requieren aún del cumplimiento de otros requisitos para entrar en vigor 

3 Art. 32 Nº 15, ChIle, Constitución Política de la República (11/8/1980).
4 La Constitución dispone en su ar tículo 54, número 1, inciso cuarto: “Las medidas que el Presidente de la 
República adopte o los acuerdos que celebre para el cumplimiento de un tratado en vigor no requerirán de nue-
va aprobación del Congreso, a menos que se trate de materias propias de ley. No requerirán de aprobación del 
Congreso los tratados celebrados por el Presidente de la República en el ejercicio de su potestad reglamentaria”. 
ChIle, Constitución Política de la República (11/8/1980).
5 requerImIento De InConstItuCIonalIDaD presentaDo por un grupo De DIputaDos respeCto Del estatuto 
De roma De la Corte penal InternaCIonal, aDoptaDo en DICha CIuDaD el 17 De julIo De 1998 (2002): Tri-
bunal Constitucional chileno, Rol Nº 346, 8 de abril de 2002, cons. 59 a 75 (particularmente el 74).
6 vargas Carreño, Edmundo (2017): Derecho Internacional Público (Santiago, El Jurista, segunda edición) p. 202.

0-RChD 48-1-PP Paginas.indd   7 04-08-21   11:47



VIII   
Revista Chilena de Derecho, vol. 48 Nº 1, pp. V - XXV [2021]

Editorial

(como podría ser la ratificación por un determinado número de Estados o el paso de un 
lapso de tiempo). Atendido que un tratado no es equivalente a una ley interna, y que ge-
neralmente busca obligar a los Estados en forma recíproca, en un quid pro quo, sería más 
razonable afirmar que los tratados se incorporan a nivel interno una vez que, promulgados 
y publicados por el Ejecutivo, han entrado en vigor en el ámbito internacional. En efecto, 
no sería razonable, por ejemplo, que el Estado de Chile se vea obligado a rebajar tasas aran-
celarias en virtud de la ratificación de un tratado multilateral de libre comercio, cuando los 
demás Estados aún no están obligados a hacer lo mismo. Sin perjuicio de ello, la Constitu-
ción podría hacer excepciones. Por ejemplo, sería razonable considerar que ciertos tratados 
que no establecen un quid pro quo, como los de protección de los derechos humanos, se 
incorporen a nuestro ordenamiento desde el momento de la ratificación, si así lo dispusiera 
el Congreso.

En todo caso, la incorporación de un tratado no implica que éste sea directamente 
aplicable o autoejecutable. En efecto, en muchas ocasiones los redactores de tratados in-
cluyen normas que son solo programáticas, que son declaraciones de buenas intenciones 
que buscan tener un efecto político más que una aplicación directa. Los tratados pueden 
también contener normas poco precisas, que hagan imposible aplicarlas sin que medie 
legislación. Por ejemplo, una convención internacional puede establecer un derecho a 
la seguridad social, pero no disponer si un Estado debe adoptar un sistema de reparto 
o uno de capitalización individual. Así, un tribunal que fallara sobre la base de dicha 
norma internacional estaría legislando. El concepto de la autoejecutabilidad ha sido reco-
gido por nuestro Tribunal Constitucional7, pero no está claro qué tratados tienen dicha 
naturaleza. Los tribunales chilenos suelen considerar que los tratados internacionales son 
autoejecutables8, sin plantearse las complejidades que puede tener dicha determinación9. 
Como consecuencia, incluso ha ocurrido que algún juez ha aplicado directamente nor-
mas que el Tribunal Constitucional definió expresamente –fundado en el mismo texto 
del tratado– como no autoejecutables10.

Nuestra Constitución debiera regular el tema de la autoejecutabilidad, por ejemplo, 
disponiendo que el Congreso deba definir expresamente qué normas son autoejecutables al 
momento de aprobar la ratificación de un tratado. Podría también exigirse que el decreto 
promulgatorio señale expresamente cuáles son las normas que buscan ser aplicadas por los 
tribunales o por órganos administrativos. Para tomar esta decisión, el legislador debiera 
cumplir con los quórums respectivos y sujetarse a principios constitucionales o jurídicos 

7 requerImIento presentaDo por un grupo De DIputaDos respeCto De la InConstItuCIonalIDaD Del Conve-
nIo nº 169, sobre pueblos InDígenas y trIbales en países InDepenDIentes, aDoptaDo por la organIzaCIón 
InternaCIonal Del trabajo, el 27 De junIo De 1989 (2000): Tribunal Constitucional chileno, Rol Nº 309, 4 
de agosto de 2000, considerando 48.
8 Fuentes torrIjo, Ximena y pérez Farías, Diego (2018): “El Efecto Directo del Derecho Internacional en el 
Derecho Chileno”, Revista de Derecho (Coquimbo), vol. 25, Nº 2: p. 122.
9 V.gr., Fuentes torrIjo, Ximena y pérez Farías, Diego (2018): “El Efecto Directo del Derecho Internacional 
en el Derecho Chileno”, Revista de Derecho (Coquimbo), vol. 25, Nº 2: pp. 140-144.
10 paúl Díaz, Álvaro (2014): “Tradiciones Indígenas en la Aplicación de la Ley Penal”, Revista de Derecho (Val-
divia), vol. 27, Nº 2: pp. 275-276.
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básicos. Por ejemplo, en atención al principio según el cual las penas pueden imponerse 
solo existiendo norma legal expresa, no debiera considerarse autoejecutable la norma de un 
tratado que exija el establecimiento de delitos11. Asimismo, entendiendo que ni la Admi-
nistración ni el Poder Judicial tienen competencia para legislar, no debieran considerarse 
autoejecutables las disposiciones de un tratado que fueran muy abiertas. También debieran 
tenerse en cuenta otros factores para determinar la autoejecutabilidad, como la intención 
de los Estados al acordar las normas del tratado.

En relación con la costumbre internacional –otra fuente principal del Derecho inter-
nacional–, nuestra jurisprudencia ha definido que ella se incorpora inmediatamente a nues-
tra legislación, sin necesidad de acción estatal alguna. Bastaría solo que la costumbre exista 
a nivel internacional para poder aplicarla, lo que revelaría una práctica monista. Esta forma 
de entender la vigencia de la costumbre a nivel nacional puede evitar que actos estatales 
conlleven la responsabilidad internacional por violarla. Sin embargo, se ha discutido si ella 
es una práctica adecuada, considerando que nuestros tribunales pueden no contar con la 
capacidad para determinar qué norma ha alcanzado los requisitos básicos de toda costum-
bre internacional: la práctica constante y uniforme, y la necesaria opinio juris12. Por ello, 
para favorecer la certeza jurídica, aplicar correctamente el Derecho consuetudinario y dar 
una cierta garantía democrática a la aplicación del Derecho, podría convenir involucrar al 
Congreso, al Senado o al Ministerio de Relaciones Exteriores al momento de determinar la 
existencia de una costumbre internacional. Por ejemplo, podría establecerse un sistema que 
requiera que los tribunales consulten al Senado si una determinada norma ha alcanzado o 
no rango de costumbre internacional –y cuál es su alcance–, antes de poder aplicarla.

¿PUEDE EL DERECHO INTERNACIONAL TENER RANGO 
SUPRACONSTITUCIONAL?

Hoy en día, el segundo inciso del ar tículo quinto de la Constitución dispone que los 
tratados internacionales vigentes en Chile que reconozcan derechos esenciales que emanan 
de la naturaleza humana constituyen una limitación al ejercicio de la soberanía. Esto llevó a 
autores a considerar que los tratados de derechos humanos gozaban de una jerarquía cons-
titucional o, incluso, supraconstitucional. Sin embargo, el Tribunal Constitucional dispuso 
que tienen una jerarquía superior a la ley, pero inferior a la Constitución13. Esto no ha 

11 Fuentes torrIjo, Ximena (2015): “Una Nueva Constitución para Chile y el Diseño de un Esquema de In-
corporación del Derecho Internacional al Sistema Jurídico Chileno”, en Chía, Eduardo A. y quezaDa, Flavio 
(edits.) Propuestas para una Nueva Constitución (Originada en Democracia) (Santiago, Instituto Igualdad - Facul-
tad de Derecho Universidad de Chile - Friedrich Ebert-Stiftung) p. 183.
12 Fuentes torrIjo, Ximena (2015): “Una Nueva Constitución para Chile y el Diseño de un Esquema de In-
corporación del Derecho Internacional al Sistema Jurídico Chileno”, en Chía, Eduardo A. y quezaDa, Flavio 
(edits.) Propuestas para una Nueva Constitución (Originada en Democracia) (Santiago, Instituto Igualdad - Facul-
tad de Derecho Universidad de Chile - Friedrich Ebert-Stiftung) pp. 180-182.
13 RequeRimiento foRmulado poR diveRsos diputados con el objeto de que el tRibunal declaRe la inconsti-
tucionalidad del estatuto de Roma de la coRte penal inteRnacional, adoptado en dicha ciudad el 17 de 
julio de 1998, de acueRdo al aR tículo 82, Nº 2, de la constitución política de la República (2002): Tribunal 
Constitucional chileno, Rol Nº 346-2002, cons. 59 a 75. 
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impedido que algún autor siga manteniendo la tesis del rango supraconstitucional14, y que 
parte de la doctrina y la jurisprudencia que no emana del Tribunal Constitucional sigan 
considerando a los tratados de derechos humanos como de rango constitucional15 (a pesar 
de que la definición del Tribunal Constitucional fue debidamente justificada y es razona-
ble). Lo anterior hace necesario preguntarse si los tratados pueden realmente tener un valor 
superior al de la Constitución en el ámbito interno.

Antes de hacerlo, debemos despejar un error frecuente, especialmente a nivel de 
constitucionalistas. Al hablar de la jerarquía de los tratados, suele recurrirse al ar tículo 27 
de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados, que dispone que un Estado 
“parte no podrá invocar las disposiciones de su derecho interno como justificación del 
incumplimiento de un tratado”16. Muchos piensan que esta regla indica que en casos de 
colisión entre el Derecho interno y el internacional, prima el Derecho internacional en 
todo caso, incluso a nivel interno. Esa forma de entender dicha regla es un error. En efec-
to, el ar tículo 27 “solo establece una norma obvia de responsabilidad internacional que se 
basa en el hecho de que el derecho doméstico de los Estados no tiene fuerza normativa en 
el derecho internacional”17. Dicha norma no buscó ni darle aplicación directa al Derecho 
internacional ni establecer la jerarquía de éste en el ámbito interno18. Prueba de ello es que 
Estados dualistas como el Reino Unido, y Estados que conceden a los tratados jerarquía 
simplemente legal, como Estados Unidos, no tuvieron dificultad en firmar dicho tratado (a 
pesar de la seriedad y conocimiento de sus cancillerías).

El ar tículo 27 de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados busca ser 
aplicado a nivel internacional. Lo que ocurra a nivel interno dependerá de la Constitución 
del Estado, la que es libre para regular la incorporación de los tratados al ordenamiento 
jurídico nacional, así como para determinar el rango de éstos en el Derecho interno. Esto 
es sin perjuicio de que darle preferencia a la normativa nacional puede generar responsa-
bilidad a nivel internacional. Así, por ejemplo, si un tratado dispone que el arancel entre 

14 Por ejemplo, Nogueira afirma: “El ar tículo 54 Nº 1 inciso 5° impide la adopción de toda norma de derecho 
interno incluida una reforma constitucional que afecte la fuerza normativa del tratado internacional vigente en el 
derecho interno”. nogueIra alCalá, Humberto (2013): “Consideraciones Jurídicas sobre la Jurisprudencia del 
Tribunal Constitucional sobre Tratados Internacionales y Derechos Esenciales Contenidos en Tratados Interna-
cionales, Después de la Reforma Constitucional de 2005”, Estudios Constitucionales, vol. 11, Nº 2: pp. 108-109 
(cursivas en el original).
15 En materia de jurisprudencia de los tribunales ordinarios y cortes, véase núñez poblete, Manuel (2009): 
“La Función del Derecho Internacional de los Derechos de la Persona en la Argumentación de la Jurisprudencia 
Constitucional. Práctica y Principios Metodológicos”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Católica de 
Valparaíso, vol. XXXII, Nº 1: pp. 491-495.
16 Art. 27 de la ConvenCIón De vIena sobre el DereCho De los trataDos (23 de mayo de 1969).
17 Fuentes torrIjo, Ximena (2015): “Una Nueva Constitución para Chile y el Diseño de un Esquema de In-
corporación del Derecho Internacional al Sistema Jurídico Chileno”, en Chía, Eduardo A. y quezaDa, Flavio 
(edits.) Propuestas para una Nueva Constitución (Originada en Democracia) (Santiago, Instituto Igualdad - Facul-
tad de Derecho Universidad de Chile - Friedrich Ebert-Stiftung) pp. 174 y 175.
18 Según Aldunate, el ar tículo 27 es solo una “aplicación del principio en virtud del cual nadie puede alegar su 
propia culpa o dolo para liberarse de una obligación”. alDunate lIzana, Eduardo (2010): “La Posición de los 
Tratados Internacionales en el Sistema de Fuentes del Ordenamiento Jurídico Chileno a la Luz del Derecho Po-
sitivo”, Ius et Praxis, vol. 16, Nº 2, p. 190.
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dos Estados debe ser del 2%, pero la normativa nacional indica que será del 5%, habrá una 
antinomia que tendrá que ser resuelta por la autoridad aduanera atendiendo a si su Estado 
considera que las normas de los tratados son inmediatamente ejecutables o no, y cuál es 
el valor de las leyes al enfrentarse a tratados. Si el ordenamiento nacional considerara que 
los tratados se incorporan inmediatamente y tienen una jerarquía superior a la de la ley, la 
autoridad no podría aplicar el arancel del 5%, lo que evitará incurrir en responsabilidad 
internacional. Este ejemplo muestra que darle aplicación directa a los tratados puede evi-
tar que el Estado incurra en responsabilidad internacional. Sin embargo, por otro lado, la 
incorporación inmediata de los tratados puede hacer más difícil conocer el contenido del 
Derecho en un momento dado, y resta protagonismo al Congreso. Como se desprende de 
lo anterior, todo sistema de incorporación y jerarquía tiene sus pros y contras, pero el cons-
tituyente tiene libertad para decidir el sistema que establezca.

En casos en que la legislación nacional y la internacional dispongan algo opuesto 
en una determinada situación, debe procurarse hacer que ambos ordenamientos estén en 
línea. Algunos dan a entender que el mejor modo de hacerlo será modificando el Derecho 
interno (o dándolo por derogado)19. Sin embargo, también es posible poner en línea los or-
denamientos modificando el Derecho internacional, por ejemplo, denunciando un tratado 
internacional que no sea compatible con la legislación nacional. La decisión sobre el meca-
nismo a adoptar será una definición prudencial que tendrá que hacer el constituyente.

Habiendo ya aclarado que el ar tículo 27 de la Convención de Viena no le quita al 
constituyente su poder para determinar soberanamente cuál es el mecanismo de incorpora-
ción y la jerarquía del Derecho internacional, veremos si es posible que exista la supracons-
titucionalidad de los tratados. Para hacerlo, debemos notar que sería la misma Constitu-
ción Política la que establecería la supraconstitucionalidad. Por eso, es aplicable el aforismo 
según el cual “nadie da lo que no tiene”, pues la Constitución no puede dar un valor 
superior al que ella posee. Así, la norma constitucional que estableciera el rango supracons-
titucional podría ser modificada por una simple reforma constitucional. En consecuencia, 
si hablamos desde un punto de vista sustantivo, la norma fundamental no puede establecer 
una jerarquía superior a sí misma.

No obstante lo anterior, es físicamente posible que el texto constitucional disponga 
que ciertos tratados internacionales tengan un valor superior a la misma Constitución. 
Como vimos, tal disposición no podría darle un valor realmente superior a la Constitución 
en un sentido sustantivo. Sin embargo, tendría efectos prácticos, pues exigiría preferir lo 
dispuesto en un tratado internacional en caso de que hubiera una antinomia con la Consti-
tución. Dicha “supraconstitucionalidad” sería una ficción jurídica y no una realidad sustan-
cial, por lo que dijimos previamente: una simple reforma constitucional podría reducir la 
jerarquía de tales tratados “supraconstitucionales”.

19 Díaz tolosa, Regina Ingrid (2014): “El Reconocimiento del Ius Cogens en el Ordenamiento Jurídico Chile-
no”, Revista Chilena de Derecho, vol. 41, Nº 2, p. 567.
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LAS NORMAS DE DERECHOS HUMANOS Y EL JUS COGENS

Desde la perspectiva del Derecho natural, los ordenamientos jurídicos deben incluir 
algunos derechos y obligaciones que son anteriores al Derecho positivo, que se derivan de 
la naturaleza humana. Hoy en día, parte de este planteamiento del Derecho natural se reco-
ge en el concepto de los derechos humanos; no existe identidad entre éste y el Derecho na-
tural, pero hay una importante intersección20. Ello ocurre, a pesar de que en el Derecho na-
tural se pueden observar algunos preceptos que se relacionan más con la moral que con el 
Derecho positivo (como el deber de honrar a los padres), y que entre los derechos humanos 
se encuentran prescripciones que no se derivan del Derecho natural, sino de consideracio-
nes prácticas (como podría ser el deber de registrar el nacimiento de los niños21, el derecho 
a recurrir de un fallo ante un juez o un tribunal superior22, o que el delincuente se beneficie 
de reducciones a la pena cuando la ley sancionatoria se modifique con posterioridad a la 
comisión del delito23).

La Constitución chilena acogió la postura del Derecho natural en el segundo inciso 
de su ar tículo quinto, donde dispone:

El ejercicio de la soberanía reconoce como limitación el respeto a los derechos esen-
ciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los órganos del Estado res-
petar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitución, así como por 
los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes24.

El Derecho natural nos enseña que, aunque el nuevo constituyente no asegure los 
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, éstos seguirán existiendo. En 
dicho caso, las personas tendrán que luchar por que el Derecho positivo los recoja, y la 
consagración de tales derechos en algunos tratados de derechos humanos puede ayudar 
en dicha lucha, aunque no asegura jurídicamente la victoria, pues el valor de los tratados 
incorporados en el ámbito nacional –incluidos los de derechos humanos– dependerá de lo 
que establezca la Constitución. Ésta puede darles un valor “supraconstitucional” (haciendo 
la ficción que describimos más arriba), constitucional, supralegal o simplemente legal25.

Como decíamos, la Constitución de Chile les da a los derechos esenciales que ema-
nan de la naturaleza humana un estatus especial en su ar tículo quinto inciso segundo, re-
cién citado. Bastante se ha escrito sobre la extensión de esta norma, por ejemplo, si otorga 
un valor especial a los tratados de derechos humanos o a las normas sobre la materia, con 

20 Véase orrego, Cristóbal (2008): “La ‘Gramática de los derechos’ y el Concepto de Derechos Humanos en 
John Finnis”, Persona y Derecho, vol. 59, pp. 141, 153-154.
21 Art. 24.2 del paCto InternaCIonal De DereChos CIvIles y polítICos (16 de diciembre de 1966).
22 Art. 8.2.h, ConvenCIón amerICana sobre DereChos humanos (22 de noviembre de 1969).
23 Art. 9, ConvenCIón amerICana sobre DereChos humanos (22 de noviembre de 1969).
24 La adopción de la doctrina del Derecho natural también se observa en el enunciado del ar tículo 19 de la 
Constitución, pues allí no se dispone que ella “concede” derechos, sino que los “asegura”.
25 Hipotéticamente podría considerarse que los tratados tienen un valor infralegal, pero es poco probable que 
haya Estados que adopten esta posición.
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independencia del tipo de tratados en que se encuentren26. También hay aspectos de esta 
norma que no han sido debidamente analizados, por ejemplo, a qué se refiere el adjetivo 
“esenciales”, que califica los derechos que emanan de la naturaleza humana, pues indica-
ría que no todos los derechos humanos tendrían esta jerarquía especial27. No obstante, la 
discusión sobre el ar tículo quinto inciso segundo perdió cierta relevancia producto de dos 
cuestiones: que la doctrina –impulsada por la aprobación de esta norma– empezó a consi-
derar que todos los tratados tienen un valor superior al de la ley nacional28, y que, como 
dijimos, el Tribunal Constitucional declaró que los tratados de derechos humanos tendrían 
un valor superior a la ley, pero inferior a la Constitución.

Algunas constituciones incluyen referencias explícitas a tratados o instrumentos de 
derechos humanos. Por ejemplo, la Constitución argentina menciona ciertos tratados y 
declaraciones en la materia, y señala que ellos tienen valor constitucional29. Sin embargo, 
esta técnica es inadecuada, pues podría ocurrir que la Constitución mencione un tratado, 
pero que luego el Estado decida retirarse de él. Esto ocurrió con Venezuela, que denunció 
la Convención Americana sobre Derechos Humanos, pero seguía mencionándola en su 
Constitución. ¿Qué ocurriría en dicho caso? ¿seguiría considerándose que el texto de la 
Convención Americana era parte de la Constitución?30 En Argentina no se generarían estas 
interrogantes, ya que su Constitución dispone que los tratados que indica tienen jerarquía 
constitucional “en las condiciones de su vigencia”. No obstante, sería igualmente confuso 
que una Constitución mencione un tratado que ya no vincula al Estado en cuestión.

En caso de que se mantenga la norma del ar tículo 5.2, convendría incluir alguna dis-
posición que aclare que la mayor jerarquía la tienen las disposiciones de los tratados, pero 
no las lecturas que de ellos hagan los órganos que los interpreten (a menos que el tratado 
correspondiente les otorgue expresamente valor vinculante a tales interpretaciones). Recal-
camos esto porque existen muchos órganos que interpretan tratados de derechos humanos 
en su labor cotidiana, por ejemplo, al revisar informes presentados por los Estados, pero 
que no están mandatados para hacerlo con un valor vinculante (y tales interpretaciones, a 
diferencia de los tratados, no cuentan con la aprobación del Congreso). Estas interpretacio-
nes pueden generar confusión en los operadores locales del Derecho, por lo que conviene 
que se explicite que solo tienen valor de soft law.

26 En esta materia, coincidimos con Troncoso y Vial, quienes consideran que el ar tículo 5.2 se aplica a las nor-
mas específicas que garantizan este tipo de derechos, con independencia de si los tratados en que se encuentran 
son de derechos humanos o no. tronCoso repetto, Claudio y vIal solar, Tomás (1993): “Sobre los Derechos 
Humanos Reconocidos en Tratados Internacionales y en la Constitución”, Revista Chilena de Derecho, vol. 20, 
pp. 696 y 701.
27 Ello, por cuanto las palabras en los textos jurídicos deben tener algún significado.
28 Fuentes torrIjo, Ximena (2015): “Una Nueva Constitución para Chile y el Diseño de un Esquema de In-
corporación del Derecho Internacional al Sistema Jurídico Chileno”, en Chía, Eduardo A. y quezaDa, Flavio 
(edits.) Propuestas para una Nueva Constitución (Originada en Democracia) (Santiago, Instituto Igualdad - Facul-
tad de Derecho Universidad de Chile - Friedrich Ebert-Stiftung) pp. 173-174.
29 Art. 75.22, argentIna, Constitución de la Nación Argentina (1 de mayo de 1853).
30 Esta discusión sobre la vigencia de las normas del tratado a nivel interno se observa en ayala Corao, Carlos 
(2012): “Inconstitucionalidad de la Denuncia de la Convención Americana sobre Derechos Humanos”, Estu-
dios Constitucionales, vol. 10, Nº 2.
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Siguiendo en relación con el ar tículo 5.2, las normas de derechos humanos pueden 
no solo encontrarse en tratados, sino que también en la costumbre internacional. En dicho 
caso, a menos que se establezca una regla especial, tales normas de derechos humanos se 
incorporarían siguiendo el mecanismo que se establezca para las normas consuetudinarias. 
Asimismo, compartirían la jerarquía de las demás normas consuetudinarias. Por eso, en 
caso de que quiera mantenerse una norma como la del ar tículo 5.2, podría establecerse que 
la soberanía está limitada por los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, 
garantizados en el Derecho internacional vigente, lo que también incluiría lo dispuesto en 
la costumbre internacional.

Por último, atendido que muchos confunden las normas de derechos humanos con 
las normas jus cogens, nos referiremos brevemente a éstas. Las normas jus cogens o impera-
tivas de Derecho internacional general son normas que tendrían una jerarquía superior a 
las demás fuentes del Derecho internacional. La Convención de Viena sobre el Derecho de 
los Tratados fue el primer tratado en regularlas, y dispone que una norma jus cogens “es una 
norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto 
como norma que no admite acuerdo en contrario y que sólo puede ser modificada por una 
norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo carácter”31.

Ningún instrumento internacional vinculante explicita qué normas son jus cogens, y 
no es fácil saber cuáles son, pues su misma naturaleza ya es algo bastante discutido32. Sin 
embargo, está claro que ellas son muy pocas. Algunos tribunales internacionales se han 
aventurado a calificar algunas normas como jus cogens33, pero esas calificaciones sólo son 
útiles como mecanismos auxiliares para la determinación de dicha naturaleza34. La Comi-
sión de Derecho Internacional da una lista no exhaustiva de las normas que, según ella, son 
de jus cogens, a saber:

“a) La prohibición de la agresión;
“b) La prohibición del genocidio;
“c) La prohibición de los crímenes de lesa humanidad;
“d) Las normas básicas del derecho internacional humanitario;
“e) La prohibición de la discriminación racial y el apartheid;
“f ) La prohibición de la esclavitud;
“g) La prohibición de la tortura;

31 Art. 53, ConvenCIón De vIena sobre el DereCho De los trataDos (23 de mayo de 1969).
32 Más aún, Francia se opuso a su tratamiento en la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados. 
WeIl, Prosper (1983): “Towards Relative Normativity in International Law?”, The American Journal of Interna-
tional Law, vol. 77, p. 428, nota al pie 60.
33 Por ejemplo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sido muy audaz al calificar, sin mayores 
argumentos, algunas normas como jus cogens. En general, véase Contreras-garDuno, Diana y alvarez-rIo, 
Ignacio (2014): “A Barren Effort? The Jurisprudence of the Inter-American Court of Human Rights on Jus Co-
gens”, Revista do Instituto Brasileiro de Direitos Humanos, vol. 14, Nº 14.
34 ComIsIón De DereCho InternaCIonal (2019): “Normas Imperativas de Derecho Internacional General (Ius 
Cogens)”, en naCIones unIDas, Informe de la Comisión de Derecho Internacional. 71er período de sesiones (29 de 
abril a 7 de junio y 8 de julio a 9 de agosto de 2019), A/74/10, pp. 186-189.
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“h) El derecho a la libre determinación”35.

Como puede observarse, la mayoría de estas normas de jus cogens podrían conside-
rarse de derechos humanos. Ello no significa, sin embargo, que las normas de derechos hu-
manos sean todas jus cogens, pues lo cierto es que solo una minoría lo son.

No es necesario que la Constitución haga una referencia explícita a las normas jus co-
gens, pues ya las consagran las fuentes del Derecho internacional general vigentes en Chile. 
Así, si la Constitución ya establece mecanismos para incorporar la costumbre y los tratados 
internacionales, no es necesario referirse al jus cogens. Esto es especialmente así porque el 
que una norma sea jus cogens tiene efectos a nivel internacional (no se puede pactar en con-
tra de ella), pero actualmente no genera diferencias frente a otras normas de derechos hu-
manos vigentes en Chile. La Constitución podría querer referirse a las normas jus cogens si 
ella decidiera no darle una jerarquía especial a las normas de derechos humanos, y quisiera 
concederle especial jerarquía, al menos, a esta categoría. En cambio, si la Constitución ya 
les da un tratamiento especial a las normas internacionales de derechos humanos, es prefe-
rible no incluir una referencia a las normas jus cogens, para evitar confundir más al intérpre-
te de la Constitución, que puede no tener gran conocimiento del Derecho internacional. 

JERARQUÍA DEL DERECHO INTERNACIONAL

Tradicionalmente en Chile se sostenía que los tratados tenían valor de ley, pero 
después de 1989 se empezó a afirmar que tendrían valor superior a la ley36. La reforma 
de 2005 habría resuelto dicha discusión, pues la vida de un tratado a nivel nacional ya no 
puede verse afectada por lo que disponga la ley, por lo que, en la práctica, tienen rango 
supralegal. En efecto, desde 2005 la Constitución de Chile establece que “[l]as disposicio-
nes de un tratado sólo podrán ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma previs-
ta en los propios tratados o de acuerdo a las normas generales de derecho internacional”37. 
El puro texto citado no deja claro si se refiere a la validez del tratado a nivel internacional 
o si se refiere a la vigencia de las normas convencionales en el Derecho interno. La primera 
lectura no diría nada nuevo en relación con el Derecho internacional, por lo que el prin-
cipio del efecto útil haría más razonable entender que dicha norma se dirige a la vigencia 
de la normativa internacional en el Derecho interno. Además, la historia fidedigna del 
establecimiento de esta norma nos muestra que esta disposición buscaba darle primacía a 
los tratados internacionales por sobre las leyes en el ámbito interno. En efecto, esta norma 

35 ComIsIón De DereCho InternaCIonal (2019): “Normas Imperativas de Derecho Internacional General (Ius 
Cogens)”, en naCIones unIDas, Informe de la Comisión de Derecho Internacional. 71er período de sesiones (29 de 
abril a 7 de junio y 8 de julio a 9 de agosto de 2019), A/74/10, pp. 160 y 161. Algunas de estas normas no son 
claras, y resta definir su contenido, por ejemplo, en distintas sociedades se tienen conceptos muy diversos de 
qué constituye tortura.
36 Fuentes torrIjo, Ximena (2015): “Una Nueva Constitución para Chile y el Diseño de un Esquema de In-
corporación del Derecho Internacional al Sistema Jurídico Chileno”, en Chía, Eduardo A. y quezaDa, Flavio 
(edits.) Propuestas para una Nueva Constitución (Originada en Democracia) (Santiago, Instituto Igualdad - Facul-
tad de Derecho Universidad de Chile - Friedrich Ebert-Stiftung) pp. 173 y 174.
37 Art. 54, Nº 1, inc. 5, ChIle, Constitución Política de la República (11/08/1980).

0-RChD 48-1-PP Paginas.indd   15 04-08-21   11:47



XVI   
Revista Chilena de Derecho, vol. 48 Nº 1, pp. V - XXV [2021]

Editorial

proviene de un proyecto de ley presentado por los senadores Chadwick y Prokurica38, que 
fue apoyado por la Canciller Alvear al momento de discutir el proyecto que dio origen a la 
reforma constitucional de 200539. Como se observa desde el inicio de la discusión de esta 
reforma, la Canciller buscaba que se hiciera referencia a la derogación o modificación de un 
tratado, de modo que se resolviera “claramente el problema de la primacía de los tratados 
internacionales en relación con las normas legales del Estado, evitando que una ley poste-
rior pueda derogar o modificar un tratado existente”40.

En consecuencia, el Congreso perdió prácticamente toda influencia en las disposicio-
nes de un tratado promulgado y publicado, pues no puede aprobar una ley que lo deje sin 
efecto a nivel interno. Así, un tratado solo perderá efecto a nivel nacional si el presidente de 
la República decide denunciarlo o retirarse de él, en caso de que esto sea posible. En conse-
cuencia, aunque los tratados se aprueben con los trámites propios de las leyes, incluyendo 
sus quórums, en la práctica prevalecerían por sobre éstas, ya que su aprobación derogaría 
tácitamente las disposiciones legales que les fueran contrarias41, y las leyes posteriores no 
podrían derogarlos, en atención a que los tratados sólo podrían dejarse sin efecto siguiendo 
las reglas del Derecho internacional. Esto no obsta a que los tratados estén por debajo de la 
Constitución, pues nuestra Constitución no les concede un rango constitucional ni supra-
constitucional –si seguimos la lectura que hace el Tribunal Constitucional–.

No obstante la realidad recién descrita, el constituyente puede preferir que el Con-
greso tenga el control de lo que ocurra con la normativa interna, de modo que una ley 
pueda dejar sin efecto la disposición de un tratado a nivel nacional, al igual como ocurre 
en naciones como Estados Unidos42. Esta solución haría más probable que se incurra en 
responsabilidad internacional, pero el constituyente podría tolerar tal situación buscando 
dotar al Congreso de un mecanismo para presionar al presidente del país para que ponga 

38 ChIle, Proyecto de Reforma Constitucional que Modifica el Nº 1) del Ar tículo 50 de la Carta Fundamental, 
en los Relativo a Aprobación de Tratados Internacionales. Boletín Nº 3025-07.
39 bIblIoteCa Del Congreso naCIonal De ChIle (2020): Historia de la Ley Nº 20.050. Reforma Constitucional 
que Introduce Diversas Modificaciones a la Constitución Política de la República, Primer Trámite Constitucional: 
Senado; Segundo Informe de Comisión de Constitución, pp. 106, 109-110. Disponible en: https://www.bcn.
cl/historiadelaley/fileadmin/file_ley/6131/HLD_6131_d1ef0a5e8adaea66a33cc04b987d5ce2.pdf. Fecha de 
consulta 6 de julio de 2021.
40 bIblIoteCa Del Congreso naCIonal De ChIle (2019): Historia de la Ley Nº 20.050. Reforma Constitucional 
que Introduce Diversas Modificaciones a la Constitución Política de la República, Primer Trámite Constitucional: 
Senado; Primer Informe de Comisión de Constitución, p. 259. Disponible en: https://www.bcn.cl/historiade-
laley/fileadmin/file_ley/6131/HLD_6131_e47ba7d45468d4ea63633103d9452aed.pdf. Fecha de consulta 6 de 
julio de 2021.
41 Siendo el mismo Congreso el que aprueba tanto la ley como los tratados, es razonable considerar que dicha 
autoridad conocía la norma previa y buscó derogarla tácitamente al aprobar el tratado. Ello, aunque Eduardo 
Aldunate afirma que esto no sería necesariamente así. alDunate lIzana, Eduardo (2010): “La Posición de los 
Tratados Internacionales en el Sistema de Fuentes del Ordenamiento Jurídico Chileno a la Luz del Derecho Po-
sitivo”, Ius et Praxis, vol. 16, Nº 2, pp. 206-208.
42 En dicho Estado, la ley posterior prevalecerá sobre el tratado (aunque los tribunales tratan de interpretar el 
tratado y la ley en forma conforme cuando ello sea posible), a menos que el Congreso haya manifestado una 
voluntad distinta al aprobar dicha ley. murphy, Sean D. (2012): Principles of International Law (Saint Paul, 
Minnesota, West - Thomson Reuters, segunda edición) pp. 253-254.
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fin a un tratado mediante alguno de los mecanismos prescritos por el mismo Derecho in-
ternacional público.

La Constitución de 1980 no regula el valor jerárquico de la costumbre internacional 
dentro de nuestro ordenamiento jurídico. Sin embargo, suele entenderse que ella prevalece 
sobre la ley ordinaria43. Esto es complejo desde el punto de vista de la legitimidad demo-
crática, pues el derecho consuetudinario no ha sido sometido a la aprobación del Congre-
so ni a la supervisión de su constitucionalidad. No obstante, gran parte de la costumbre 
internacional se aplica a los Estados en sus relaciones entre sí y no requiere ser aplicada 
internamente, lo que hace menos relevante contar con normas sobre su incorporación. Por 
otro lado, de entre aquella costumbre susceptible de ser aplicada a nivel nacional, una parte 
significativa se encuentra ya codificada en tratados internacionales ratificados por Chile, 
por ejemplo, la Convención de Viena sobre Relaciones Diplomáticas o las Convenciones de 
Ginebra sobre el Derecho internacional humanitario. Sin perjuicio de lo anterior, hay tam-
bién materias tradicionales del Derecho internacional consuetudinario, que pueden tener 
efectos a nivel interno, que aún no han sido codificadas, por ejemplo, en materia de inmu-
nidad soberana44. Por eso, convendría que la nueva Constitución fuera explícita al momen-
to de referirse a la incorporación y jerarquía del Derecho internacional consuetudinario.

La claridad de la regulación constitucional del Derecho internacional facilitaría re-
solver antinomias que se generen entre éste y el Derecho nacional. También sería deseable 
que la Constitución se refiriera expresamente al modo como debe actuar el operador jurí-
dico cuando se encuentre frente a antinomias entre normas internacionales, como ocurre 
actualmente con algunos tratados ratificados por Chile45. Puede ser útil considerar que para 
determinar cuál es la normativa aplicable en sede internacional, la Comisión de Derecho 
Internacional de Naciones Unidas tomó una actitud marcada por la preminencia de princi-
pios interpretativos como el de lex posterior, lex specialis y la integración sistémica46.

Dependiendo de la decisión que tome el constituyente sobre la jerarquía de los trata-
dos, habrá que definir qué tipo de controles podrá ejercer el Tribunal Constitucional. Aten-
dido que la misma existencia y funciones de este órgano deberán ser determinados por el 
constituyente, no trataremos detalladamente en este editorial los poderes que debiera tener 
dicho órgano en relación con los tratados internacionales. Sólo diremos que es razonable 
que el órgano que revise la constitucionalidad ejerza un control constitucional preventivo, 
antes de que el tratado sea ratificado, pues una vez que éste lo sea, es posible que el Estado 

43 vargas Carreño, Edmundo (2017): Derecho Internacional Público (Santiago, El Jurista, segunda edición) p. 201.
44 La ConvenCIón De las naCIones unIDas sobre las InmunIDaDes jurIsDICCIonales De los estaDos y sus 
bIenes (17 de enero de 2005) no ha alcanzado las 30 firmas que requiere para entrar en vigor. Chile no la 
ha ratificado.
45 Por ejemplo, Contreras y García describen una contradicción entre la Convención de los Derechos del Niño 
y el Convenio de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustracción Internacional de Menores. Contreras 
vásquez, Pablo y garCía pIno, Gonzalo (2020): Estudios sobre Control de Convencionalidad (Santiago, Der Edi-
ciones) pp. 140-142.
46 Véase ComIsIón De DereCho InternaCIonal (2006): “Fragmentación del Derecho Internacional: Dificulta-
des Derivadas de la Diversificación y Expansión del Derecho Internacional”, Anuario de la Comisión de Derecho 
Internacional, pp. 192-202. 
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no pueda hacer nada para dejarlo sin efecto (pues muchos tratados no permiten la denun-
cia o retiro, y requerirían de un acuerdo muy amplio para que un Estado deje de ser parte).

En relación con el control represivo de un tratado internacional, parte de la doctrina 
afirma que la acción de inaplicabilidad sería procedente, y el Tribunal Constitucional afir-
ma tener competencia para hacerlo, lo que sería consistente con la historia de la ley47. Este 
asunto requeriría de un estudio detallado, y ya hay algún autor que se ha dedicado a ello48. 
En este editorial solo afirmaremos que declarar inaplicable un tratado en una situación 
concreta no generaría necesariamente la responsabilidad del Estado de Chile por no cum-
plir con el Derecho internacional49, pues existen situaciones reguladas en ese mismo Dere-
cho que permiten hacer excepciones a lo que dispone un tratado en ciertas circunstancias50. 

SOFT LAW 51

El concepto soft law se refiere generalmente a un instrumento internacional distinto 
de un tratado, que haya sido elaborado por Estados o por órganos internacionales, “que 
contenga principios, normas, estándares, o cualquier otra declaración sobre un comporta-
miento esperado”52. La concepción actual de soft law incluye decisiones de organismos in-
ternacionales, conclusiones de conferencias internacionales, planes de acción, resoluciones 
de la Asamblea General de la ONU, trabajos de la Comisión de Derecho Internacional, 
recomendaciones de comités de monitoreo de tratados, sentencias internacionales respecto 
de Estados que no están obligados por ellas, y declaraciones conjuntas de Estados en alguna 
cumbre internacional, entre otros. Lo interesante es que ninguno de esos instrumentos es 
realmente Derecho, pues no generan derechos u obligaciones internacionales.

No hay que despreciar el soft law, pues distintos motivos hacen importante tenerlo 
presente, por ejemplo, la posibilidad de que contribuya a crear opinio juris para la gene-

47 requerImIento De InConstItuCIonalIDaD presentaDo por un grupo De DIputaDos respeCto Del estatuto 
De roma De la Corte penal InternaCIonal, aDoptaDo en DICha CIuDaD el 17 De julIo De 1998 (2002): Tri-
bunal Constitucional chileno, Rol Nº 346, 8 de abril de 2002, cons. 63 y 73. El Tribunal reiteró su competen-
cia en proyeCto que moDIFICa la ley nº 17.997 orgánICa ConstItuCIonal Del trIbunal ConstItuCIonal 
(2008): Tribunal Constitucional chileno, Rol Nº 1288, 25 de agosto de 2009, cons. 49. 
48 Sebastián Soto estudia el tema en su capítulo “El Control Preventivo y La Inaplicabilidad de los Tratados 
Internacionales en Chile. Estado de la Cuestión y Proyecciones”, que será publicado prontamente en la obra 
Temas de Derecho Internacional para el Dialogo Constitucional Chileno, de Ediciones UC.
49 Se ha afirmado que dicho control sería inconveniente porque podría exponer al Estado a un reclamo de res-
ponsabilidad por incumplimiento del Derecho internacional. lópez e., Sebastián (2021): “Constitución y De-
recho Internacional”, en Departamento De DereCho públICo. FaCultaD De DereCho. pontIFICIa unIversIDaD 
CatólICa De ChIle, Conceptos Fundamentales para el Debate Constitucional (Santiago, Ediciones UC) p. 344.
50 Por ejemplo, se encuentran las circunstancias que excluyen la ilicitud de los actos del Estado (reguladas en 
Arts. 20 ss., naCIones unIDas, asamblea general (2001): “Responsabilidad del Estado por Hechos Interna-
cionalmente Ilícitos”, AG/56/83 (12 de diciembre de 2001)), además de los mismos principios que dan prefe-
rencia a un tratado por sobre otro, como sería la aplicación del principio de la lex posterior o la lex specialis.
51 Parte de la sección sobre el soft law en este editorial es obtenido del manuscrito de mi autoría “Soft Law: Ni 
Derecho ni Tan Blando”, que será publicado en la obra Temas de Derecho Internacional para el Dialogo Constitu-
cional Chileno, de Ediciones UC.
52 shelton, Dinah (2014): “International Law and ‘Relative Normativity’”, en Malcolm D. Evans (ed.) Inter-
national Law (Oxford, Oxford University Press, cuarta edición) p. 159. 
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ración de una costumbre internacional53. Además, si bien el soft law no es una fuente de 
Derecho formal, puede ser una fuente material que influye en la creación de normas de De-
recho. Por ejemplo, la Declaración Universal de Derechos Humanos54, que tiene naturaleza 
jurídica de soft law, fue fundamental para preparar el camino para la posterior aprobación 
de los dos pactos principales de derechos humanos55. Más aún, no es infrecuente que algu-
nos tratados sean precedidos de declaraciones en la materia56. Además, el soft law es el me-
dio preferido para regular algunas áreas, como la ambiental. Por último, suele usarse el soft 
law como un mecanismo para presionar por cambios legales a nivel nacional.

A grandes rasgos, podría decirse que existen dos tipos de soft law. El primero expresa 
un acuerdo político entre Estados o entre éstos y organizaciones internacionales. En segun-
do lugar, se encuentran las resoluciones de organismos internacionales que no tienen poder 
para vincular a un Estado, como podrían ser las recomendaciones de los comités de moni-
toreo de tratados. Aquí incluimos sentencias judiciales internacionales respecto de Estados 
que no fueron parte en el juicio (a menos que el tratado que creó el tribunal haya estableci-
do un sistema de precedentes vinculantes).

El soft law puede ser muy ventajoso para pavimentar el camino a normas vinculan-
tes o para que los Estados se autorregulen, pero tiene también sus desventajas. Atendida 
la diversidad de órganos que generan soft law, no es difícil que estos instrumentos se con-
tradigan, lo que genera una falta de certeza jurídica57. Otro problema se deriva de que la 
creación de soft law no requiere de la aprobación del Congreso, con lo que los gobernantes 
pueden acordar soft law con la finalidad de esquivar los pocos resguardos democráticos que 
tiene la aprobación de normas internacionales. Por otro lado, los órganos que crean soft law 
pueden estar ideológicamente cargados, lo que teñirá sus recomendaciones supuestamente 
técnicas. Además, aunque no sea vinculante, el soft law puede ser usado como argumento 
en discusiones doctrinales o para hacer activismo (tratando de dar la impresión de que tales 
instrumentos son vinculantes).

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado respecto de cierto tipo de soft law. Se 
refirió a recomendaciones de la Organización Internacional del Trabajo, con ocasión de una 

53 La opinio juris es la convicción estatal de que una práctica es jurídicamente obligatoria. benaDava, Santiago 
(1993): Derecho Internacional Público (Santiago, Editorial Jurídica Conosur, cuarta edición) p. 45. 
54 naCIones unIDas, asamblea general: “Declaración Universal de Derechos Humanos”, A/RES/217(III) (10 
de diciembre de 1948).
55 El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y el Pacto Internacional de Derechos Económicos, 
Sociales y Culturales.
56 Por ejemplo, la Convención sobre los Derechos del Niño, de 1989, fue precedida por la Declaración de los 
Derechos del Niño, de 1959.
57 A modo meramente ejemplar, pueden observarse interpretaciones contrapuestas entre el Tribunal Euro-
peo de DD.HH. y el Comité de DD.HH. En materia de vestimenta islámica, compárense s.a.s. vs. fRancia 
(2014): Tribunal Europeo de DD.HH., Nº 43835/11, sentencia, 1 de julio, con YakeR c. fRancia (2016): 
Comité de DD.HH., CCPR/C/123/D/2747/2016, dictamen, 22 de febrero. En materia de un tipo de velo 
islámico, véanse leYla Şahin c. tuRquía (2005): Tribunal Europeo de DD.HH., Nº 44774/98, sentencia, 
10 de noviembre y hudoYbeRganova c. uzbekistán (2005): Comité de DD.HH., CCPR/C/82/D/931/2000, 
dictamen, 18 de enero. En materia de aborto, compárense a, b Y c v. iRlanda (2010): Tribunal Europeo de 
DD.HH., Nº 25579/05, sentencia, 10 de diciembre, párrs. 231 a 238 y 249 y mellet c. iRlanda (2016): Co-
mité de DD.HH., CCPR/C/116/D/2324/2013, dictamen, 17 de noviembre.
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reforma laboral. En ella afirmó que las recomendaciones de dicho organismo, “al no tener 
ratificación por los Estados no constituyen, de acuerdo a nuestro derecho interno, normas 
vinculantes de rango legal”58. Afirmó también que es improcedente la “interpretación ex-
tensiva” de los tratados internacionales a la luz de tales recomendaciones, puesto que ellas 
son solo guías o pautas para los Estados, no decisiones vinculantes59.

Como hemos afirmado, la Constitución no entra en detalles sobre las fuentes del 
Derecho internacional y su valor en Chile. Tampoco se refiere al soft law, lo que es enten-
dible, ya que éste no es vinculante. Sin embargo, hay motivos para inclinarse por regularlo 
explícitamente, pues en muchas ocasiones nuestros legisladores y magistrados se ven con-
fundidos por estos instrumentos internacionales. Atendido que hoy en día el soft law es 
mucho más profuso de lo que era al momento de redactarse la Constitución de 1980, la 
nueva carta magna podría aclarar su valor. Existen dos modos de regularlo: implícitamente, 
indicando cuáles son las fuentes del derecho internacional que generan obligaciones al inte-
rior del país (lo que excluiría el soft law), o explícitamente, lo que dejaría en claro que el soft 
law no obliga internacionalmente ni crea obligaciones al interior del Estado.

Podría aclararse el valor de estos instrumentos estableciendo expresamente cuál es 
el uso que pueden darle los órganos nacionales. La buena fe recomendaría que los órganos 
del Estado evalúen lo que dice el soft law al interpretar normas dentro de su competencia 
–especialmente cuando éste contó con la concurrencia de la voluntad estatal–, aunque el 
soft law no debiera determinar su decisión. Sería necesario recalcar que el soft law no puede 
usarse como argumento para actuar en contra de lo que dispone la ley patria (ya sea explí-
cita o implícitamente), pues debe respetarse el principio de juridicidad, establecido actual-
mente en el ar tículo 7 de la Constitución Política. El soft law podría usarse para tratar de 
interpretar la ley en armonía con el instrumento internacional, cuando el órgano compe-
tente lo considere recomendable, sin vulnerar el texto o el sentido de la norma interna. Una 
norma constitucional de estas características no solo autorizaría claramente a que los tribu-
nales hagan referencia al soft law, sino que también dejaría en claro –a contrario sensu– que 
dichos instrumentos no pueden aplicarse contra legem ni para “suplir” la falta de actuación 
del legislativo.

CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

Hemos afirmado que los fallos de tribunales internacionales pueden considerarse soft 
law cuando se usan como argumentos respecto de Estados que no fueron parte del proceso 
(a menos que el tratado que regule el tribunal disponga algo distinto, lo que ocurre en raras 

58 RequeRimiento de inconstitucionalidad pResentado poR un gRupo de senadoRes Respecto de las noRmas que 
indica contenidas al pRoYecto de leY que modeRniza el sistema de Relaciones laboRales, intRoduciendo modi-
ficaciones al código del tRabajo, coRRespondiente al boletín nº 9835-13 (2016): Tribunal Constitucional 
chileno, Rol Nº 3016, cons. 53.
59 RequeRimiento de inconstitucionalidad pResentado poR un gRupo de senadoRes Respecto de las noRmas que 
indica contenidas al pRoYecto de leY que modeRniza el sistema de Relaciones laboRales, intRoduciendo modi-
ficaciones al código del tRabajo, coRRespondiente al boletín nº 9835-13 (2016): Tribunal Constitucional 
chileno, Rol Nº 3016, cons. 54.
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ocasiones60). En efecto, respecto de terceros Estados, los fallos judiciales pueden ser medios 
auxiliares para la determinación de las reglas del Derecho, pero no fuentes en sí mismos61, 
a menos que los Estados le hayan dado al tribunal un poder especial. No obstante carecer 
de este poder, la Corte Interamericana de Derechos Humanos elaboró su doctrina del con-
trol de convencionalidad. Según dicha Corte, el control de convencionalidad exigiría que 
los órganos estatales llamados a aplicar la normativa nacional evalúen ex oficio si ésta es 
compatible con la Convención Americana de Derechos Humanos y los fallos en los que la 
Corte Interamericana interpreta dicha convención (aunque ésta lo haga en un caso que no 
involucre al Estado cuyo órgano ejerza el control de convencionalidad)62. Si la normativa 
nacional resulta ser incompatible con la Convención o la interpretación de la Corte, la doc-
trina del control de convencionalidad exigiría al operador nacional aplicar con preferencia 
la Convención o la jurisprudencia de la Corte, con independencia de la jerarquía que tenga 
la normativa nacional que se deja sin efecto –aunque sea constitucional–63, y sin importar 
si la legislación le concede o no dicho poder al operador nacional64.

Existen varias razones por las que la doctrina del control de convencionalidad (en el 
sentido que le da la Corte Interamericana de Derechos Humanos) es contraria a Derecho, 
además de que su uso sea desaconsejable. Ya nos referimos a estas razones en otro trabajo65, 
por lo que aquí solo mencionaremos un par que dé cuenta de la relevancia de dichos pro-
blemas. En primer lugar, la aplicación de la doctrina de la Corte Interamericana es contra-
ria el Estado de Derecho, tanto a nivel internacional como nacional. En efecto, es contraria 
al Estado de Derecho en el ámbito transnacional, pues un órgano internacional no puede 
darse a sí mismo poderes que no le fueron expresamente conferidos por los Estados al mo-
mento de crearlo. También vulnera el Estado de Derecho en el ámbito nacional, pues le 
confiere a una infinidad de autoridades el poder de dejar sin aplicación normas nacionales 
(incluyendo la Constitución), a pesar de que el ordenamiento interno no le haya dado di-
cho poder a tales autoridades. También es criticable que el control de convencionalidad, tal 
como es entendido por la Corte, le quitaría al ordenamiento jurídico nacional la posibili-
dad de determinar la relación entre el Derecho internacional y el interno. Otro problema 
de la doctrina del control de convencionalidad es que se basa en la idea de que la Corte In-

60 Un ejemplo se observa en el Estatuto de la Corte Centroamericana de Justicia, cuyo ar tículo 3 dispone que 
la doctrina de dicha corte “tendrá efectos vinculantes, para todos los Estados, órganos y organizaciones que for-
men parte o participen en el ‘Sistema de la Integración Centroamericana’, y para sujetos de derecho privado”. 
estatuto De la Corte CentroamerICana De justICIa (10 de diciembre de 1992).
61 Art. 38.1.d, estatuto De la Corte InternaCIonal De justICIa (26 de junio de 1945).
62 paúl Díaz, Álvaro (2019): “Los Enfoques Acotados del Control de Convencionalidad. Las Únicas Versiones 
Aceptables de esta Doctrina”, Revista de Derecho Universidad de Concepción, vol. 87, Nº 246, p. 52.
63 paúl Díaz, Álvaro (2019): “Los Enfoques Acotados del Control de Convencionalidad. Las Únicas Versiones 
Aceptables de esta Doctrina”, Revista de Derecho Universidad de Concepción, vol. 87, Nº 246, pp. 52-53.
64 Esta cuestión se discute, pero la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos es bastan-
te clara en que sería así, sin perjuicio de que esta interpretación pueda cambiar en el futuro. paúl Díaz, Álvaro 
(2019): “Los Enfoques Acotados del Control de Convencionalidad. Las Únicas Versiones Aceptables de esta 
Doctrina”, Revista de Derecho Universidad de Concepción, vol. 87, Nº 246, pp. 61-67.
65 paúl Díaz, Álvaro (2019): “Los Enfoques Acotados del Control de Convencionalidad. Las Únicas Versiones 
Aceptables de esta Doctrina”, Revista de Derecho Universidad de Concepción, vol. 87, Nº 246.
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teramericana es la intérprete auténtica de la Convención Americana de Derechos Humanos 
en general y en abstracto, cuando ella solo puede interpretarla con efectos vinculantes en 
los casos concretos que se le presentan. Por último, el control de convencionalidad tiene el 
problema práctico de que la Corte no sigue un sistema de precedentes, por lo que sus inter-
pretaciones pueden ser cambiantes y difíciles de usar como parámetros.

La creación de esta doctrina de la Corte Interamericana ha hecho común usar el con-
cepto control de convencionalidad, aunque muchas veces se usa sin el contenido que le da 
el tribunal que lo creó. Así, algunos tribunales nacionales usan la expresión control de con-
vencionalidad para referirse al ejercicio racional de comparar la legislación interna con las 
normas de los tratados ratificados por el Estado, para determinar qué norma aplicar, según 
lo que disponga la normativa nacional sobre la relación entre el Derecho internacional y el 
interno. Esta forma de entender el concepto control de convencionalidad es aceptable, a di-
ferencia del uso que le da la Corte Interamericana. Sin embargo, a pesar de que este nuevo 
significado sea razonable, el uso de la expresión control de convencionalidad puede generar 
equívocos, ya que habrá que determinar si se quiso darle el sentido que usa la Corte Intera-
mericana o si se quiere darle este nuevo significado. Por ello, conviene que la Constitución 
no use esta expresión. Ello no impide, sin embargo, que la carta fundamental exija que los 
jueces, al aplicar la normativa nacional, tengan en consideración lo que dispone el Derecho 
internacional, de modo que hagan una interpretación conforme en caso de que sea posible, 
o apliquen la normativa internacional en caso de que tenga una mayor jerarquía, y los jue-
ces tengan el poder de hacerlo.

SOBRE EL CUMPLIMIENTO DE SENTENCIAS INTERNACIONALES

Las sentencias que los tribunales internacionales dictan dentro del ámbito de su 
competencia obligan a los Estados parte. Esta realidad es más frecuente hoy que en la épo-
ca de los redactores de la Constitución de 1980, quienes nada escribieron sobre el punto. 
Convendría que la nueva Constitución regule o le ordene al legislador regular un sistema 
para cumplir con las sentencias dictadas por tribunales internacionales o arbitrales. Dicho 
sistema, después de confirmar que el fallo no padezca de nulidad66, tendría que distinguir 
según cuál es la reparación ordenada, pues los modos de cumplimiento varían mucho. Por 
ejemplo, no es lo mismo fijar límites territoriales del país, que ordenar el pago de indem-

66 Es muy infrecuente que un Estado alegue la nulidad de un fallo, pero no es algo impensable. En efecto, el 
Modelo de Reglas sobre Procedimiento Arbitral de la Comisión de Derecho Internacional reconoce expresa-
mente esta posibilidad respecto de arbitrajes, al señalar que podría haber nulidad en casos de exceso de poder, 
corrupción de un miembro del tribunal, falta de motivación, infracción grave de una regla fundamental de 
procedimiento, y nulidad del compromiso o cláusula compromisoria. Art. 35, naCIones unIDas, ComIsIón De 
DereCho InternaCIonal: “Proyecto sobre Procedimiento Arbitral Aprobado por la Comisión” (1958). Dispo-
nible en inglés en: https://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/10_1_1958.pdf. Fecha de 
consulta: 10 de mayo de 2021. Esto que se predica sobre los arbitrajes que sigan el modelo de la Comisión de 
Derecho Internacional podría también decirse respecto de otras sentencias (incluso las dictadas por tribunales 
internacionales permanentes), aunque en dicho caso el reclamo de nulidad probablemente generaría una nueva 
controversia internacional. Véase Casanovas, Oriol y roDrIgo, Ángel (2013): Compendio de Derecho Interna-
cional Público (Madrid, Tecnos), p. 326. 
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nizaciones, que ordenar dejar sin efecto una sentencia judicial. Las reparaciones variarán 
según el tribunal que las dicte, por ejemplo, las sentencias de la Corte Internacional de 
Justicia suelen exigir mecanismos de cumplimiento de corte político, los arbitrajes inter-
nacionales en materia de inversión ordenarán principalmente el pago de indemnizaciones, 
mientras que la Corte Interamericana de Derechos Humanos cuenta con reparaciones más 
variadas. Atendido que solo esporádicamente se sanciona al país en el ámbito internacional, 
convendría encargar este mecanismo de cumplimiento a instituciones ya existentes, como 
podría ser la Corte Suprema o el Ministerio de Relaciones Exteriores o de Justicia.

Regular el cumplimiento de sentencias internacionales evitaría situaciones reprocha-
bles como la ocurrida en 2019, donde la Corte Suprema actuó ultra vires para dar cumpli-
miento a un fallo internacional. En efecto, en el caso Norín Catrimán (Lonkos y Otros Co-
muneros Mapuches), la Corte Interamericana de Derechos Humanos ordenó dejar sin efecto 
ciertas penas penales y civiles, así como sus consecuencias67. Movida por esto, la Corte Su-
prema determinó que las sentencias nacionales reclamadas habían “perdido los efectos que 
les son propios”68. Debe notarse que la Corte Suprema no afirmó estar dejando sin efecto 
sus sentencias debido a lo dispuesto por la Corte Interamericana, sino que dio a entender 
que ella solo reconocía que las sentencias habían perdido sus efectos. Esto implica, errónea-
mente, que las decisiones de la Corte Interamericana tienen un efecto directo a nivel nacio-
nal. Al hacer esta determinación, la Corte Suprema contrarió el ar tículo 7 de la Constitu-
ción, pues la Corte Interamericana de Derechos Humanos no tiene competencia para dejar 
sin efectos una sentencia nacional, y la Corte Suprema no tiene poder para declarar que 
una sentencia ha “perdido sus efectos” en virtud de lo dispuesto por la Corte Interamerica-
na69. Se traiciona el sistema constitucional cuando se desatiende el principio democrático 
de la Constitución y la distribución de competencias que ésta hace, aunque sea alegando el 
respeto por los derechos fundamentales70. En su decisión, la Corte Suprema buscó excusar-
se alegando que debía encontrar la forma de dar cumplimiento a lo dispuesto por la Corte 
Interamericana, supliendo la falta de actuación del Poder Legislativo. Sin embargo, la única 
forma jurídicamente aceptable de actuar en este caso habría sido que la Corte Suprema 
dejara constancia de que ella se encontraba atada de manos, por lo que el Congreso debía 
darle tal atribución, por ejemplo, modificando las causales del recurso de revisión.

67 noRín catRimán Y otRos (diRigentes, miembRos Y activista del pueblo indígena mapuche) vs. chile 
(2014): Corte Interamericana de DD.HH., Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C Nº 279, párr. 422.
68 Corte suprema De ChIle (2019): Antecedente Administrativo, AD-1386-2014, visto Nº 5°.
69 El ordenamiento chileno solo permite a un tribunal internacional (la Corte Penal Internacional) tener la última 
palabra –pasando por sobre lo que disponga la Corte Suprema–. Para que ello fuera así, fue necesario reformar 
previamente la Constitución chilena. Véase la disposición transitoria vigesimocuarta de ChIle, Constitución Polí-
tica de la República (11/08/1980), así como requerImIento De InConstItuCIonalIDaD presentaDo por un grupo 
De DIputaDos respeCto Del estatuto De roma De la Corte penal InternaCIonal, aDoptaDo en DICha CIuDaD 
el 17 De julIo De 1998 (2002): Tribunal Constitucional chileno, Rol Nº 346, 8 de abril de 2002.
70 Contreras vásquez, Pablo y lovera parmo, Domingo (2018): “Nueva Constitución y Derecho Internacio-
nal de los Derechos Humanos: Problemas y Desafíos”, en asoCIaCIón ChIlena De DereCho ConstItuCIonal, 
Una Nueva Constitución para Chile. Libro Homenaje al Profesor Lautaro Ríos Álvarez (Santiago, Editorial Jurídi-
ca de Chile) p. 115.
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Convendría también institucionalizar más la defensa del Estado ante tribunales in-
ternacionales. Actualmente esta labor se lleva a cabo por distintos órganos. Por ejemplo, en 
materia de derechos humanos ante el Sistema Interamericano se involucran la Dirección de 
Derechos Humanos del Ministerio de Relaciones Exteriores, la División de Protección de la 
Subsecretaría de Derechos Humanos y la Agregaduría de Derechos Humanos de la Misión 
de Chile en la Organización de los Estados Americanos. Estos órganos podrían estar más 
preparados para la diplomacia y la defensa de los derechos humanos, que para enfrentar 
litigios. Por eso, podría convenir entregar esta misión a un órgano como el Consejo de 
Defensa del Estado. Atendido que esta cuestión es de carácter más bien de detalle, habría 
que regularla en una ley. Sin embargo, la Constitución debiera ordenar dicha regulación, 
pudiendo exigir que se consagre en una norma de quorum especial, si es que dichas normas 
siguen existiendo en la posible nueva Constitución.

LENGUAJE

El constituyente debe ser muy cuidadoso con el uso de las palabras. Es necesario re-
calcar esto en un proceso como el actual, en que no serán necesariamente abogados quienes 
se encarguen de la redacción de la nueva carta magna. Esta necesidad de contar con un len-
guaje preciso también se aplica en materia de Derecho internacional. Así, por ejemplo, es 
desaconsejable usar expresiones como “instrumentos internacionales” para referirse al Dere-
cho internacional, pues esa expresión no incluiría la costumbre internacional, e incluiría el 
soft law. Esto ocurrió en Ecuador, donde se consagró el deber de garantizar los derechos es-
tablecidos en “instrumentos internacionales”71, en lugar de referirse a los derechos estable-
cidos en el Derecho internacional. Con ello, cualquier instrumento, aunque sea originado 
por un grupo políticamente motivado, o aunque sea un simple acuerdo político del jefe de 
Estado, puede terminar representando una traba al ejercicio democrático de la soberanía.

También en relación con el lenguaje, debe notarse que algunos conceptos del Dere-
cho internacional suelen ser más comúnmente usados en otro idioma, como soft law o non-
refoulement. Convendría que la Constitución use expresiones castizas, por lo que habría que 
buscar buenas traducciones. Por ejemplo, podría designarse el soft law con una expresión 
como “instrumentos internacionales no vinculantes”.

CONCLUSIONES

Nos encontramos en un momento histórico clave para el país, por lo que conviene 
que quienes nos especializamos en Derecho aportemos para que el resultado de este proceso 
constitucional sea jurídicamente adecuado. Por eso, la Revista trató de aportar dedicando 
este editorial a dar algunas ideas que podrían ser relevantes en el área del Derecho interna-
cional público, que es el área de especialización de su director.

La Constitución chilena tiene varios vacíos en el ámbito del Derecho internacional. 
Algunos se justifican porque ciertos temas no eran muy relevantes al momento de aprobar 

71 Art. 3.1, eCuaDor, Constitución de la República del Ecuador (20/10/2008).
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la Constitución actual, como ocurría con los tribunales internacionales o el soft law. Por 
ello, es un lugar común afirmar que la Constitución debiera contemplar algunos temas 
adicionales, como el de la jerarquía del Derecho internacional en el ordenamiento nacional. 
Nos sumamos a quienes sostienen que la nueva Constitución debiera regular adecuadamen-
te el Derecho internacional público, de modo que exista más claridad sobre esta área que 
cobra cada día mayor relevancia.

Este editorial comenzó refiriéndose a un tema fundacional en la materia, como es la 
relación entre el Derecho internacional público y el bien común. Luego, trató de explicar 
y aclarar algunos conceptos, como el de soft law y el del control de convencionalidad, para 
así evitar malentendidos. También hicimos referencia a aspectos que están deficientemente 
regulados en la Constitución actual, y a aspectos que generalmente no se cuestionan, por 
ejemplo, si una Constitución puede o no otorgar el rango de supraconstitucionalidad a 
ciertas normas internacionales. No buscamos hacer un examen de todos los elementos que 
debieran regularse, sino solo de aquellos que, a juicio de este autor, requieren un examen 
más minucioso por parte del constituyente. Esperamos que estas páginas puedan constituir 
un aporte a la discusión que se dará sobre este tema en los próximos meses.

álvaro paúl

Director de la Revista Chilena de Derecho
Pontificia Universidad Católica de Chile
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