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EDITORIAL

NUEVA CONSTITUCION Y DERECHO INTERNACIONAL

Las elecciones para seleccionar a los miembros de la Convencién Constituyente de
Chile deberfan haber sido llevadas a cabo a mediados de abril. Sin embargo, en estos tiem-
pos de pandemia, el refrdn “uno propone y Dios dispone” exhibe mejor su sabiduria. En
efecto, las elecciones fueron aplazadas para los dias 15 y 16 de mayo, y solo en el préximo
editorial veremos cémo 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 estd constantemente
aportando al debate juridico, lo que indirectamente contribuye al proceso constituyente,
pero nos parecié apropiado aportar algo mds. La Revista no publica nimeros temdticos, y
por diversos motivos no es posible hacer una excepcién y dedicar uno al proceso de reforma
constitucional. Por ello, aportaremos mediante el editorial de este nimero, dedicado al 4m-
bito donde el director de la Revista se desempena académicamente.

El Derecho internacional adquirié un rol bastante protagénico en el procedimiento
para la elaboracién de la futura carta magna, porque el nuevo articulo 135 de la Constitu-
cién establecié que el texto que se someta a plebiscito deberd respetar “los tratados interna-
cionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”. Atendido esto, serfa razonable
pensar que esta drea es muy relevante y bien tratada en la Constitucién actual. Sin embar-
go, el Derecho internacional, si bien relevante, no alcanza a tener ni un solo articulo com-
pleto en la Constitucién. Estd regulado solamente en un par de ndmeros de dos articulos
(32.15 y 54.1), en una frase del articulo 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 publico, por ejemplo, regula el procedimiento que debe seguir el
Congreso para aprobar o desechar los tratados que les proponga el presidente de la Repu-
blica; se refiere a que el Congreso puede proponer la formulacién de reservas o declaracio-
nes interpretativas, asi como a la posibilidad de retirarlas de un tratado ya ratificado; sefiala
un procedimiento para denunciar un tratado, entre otros'. Sin embargo, la Constitucién
no es clara en cuestiones fundamentales del Derecho internacional, como su incorporacién
al ordenamiento patrio y su jerarquia. Esto ha hecho que, en gran medida, esta drea del De-
recho haya sido normada jurisprudencialmente, lo que genera una regulacién inorgdnica y
poco clara. Por ello, la actual discusién constitucional es una buena oportunidad para nor-
mar adecuadamente el Derecho internacional.

' Consideramos conveniente mantener esta regulacién. Otros piensan que parte de ella —en particular, la de las

reservas— puede ser mds propia de una regulacién infraconstitucional. Véase CampusaNO DROGUETT, Radl E y
CARVAJAL GOMEZ, Ignacio (2021): “Derecho Internacional y Constitucion”, Actualidad Juridica, vol. 43: pp. 93-
107, pp. 122-124.
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DERECHO INTERNACIONAL Y BIEN COMUN

El Derecho internacional publico es un conjunto de normas que rige el actuar de los
Estados y otros sujetos internacionales. A grandes rasgos, esta drea constituye el mecanismo
a través del cual los actores internacionales se autorregulan. Mediante el Derecho interna-
cional publico, 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 econémica o de derechos humanos.
El Derecho internacional permite que los Estados se unan para conseguir el bien comtn,
cuando ellos no pueden alcanzarlo por si mismos.

Un principio ligado al bien comin ensefia que conviene que sean las comunidades
menores o inferiores las que atiendan a sus propios fines o necesidades, y que los cuerpos
mds complejos no se inmiscuyan en tales asuntos, a menos que aquellas se lo hayan pedido
o no puedan atenderlos por si mismas®. 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 mds cercanos a un determinado problema, quie-
nes mejor lo conocen, sean los que encuentren el modo mds apto de resolverlo, contribu-
yendo a que las soluciones sean mds eficaces. El principio de subsidiariedad también evita
que las sociedades mayores se inmiscuyan en los asuntos de las comunidades mds pequenas,
evitando asi totalitarismos. En otras palabras, es un principio que favorece el desarrollo de
una sociedad civil mds viva, diversa, fuerte, libre e independiente.

El Derecho internacional y el principio de subsidiariedad se relacionan, pues dicho
ordenamiento es util y necesario, pero debe procurarse que no regule dreas que los Estados
pueden normar adecuadamente. En efecto, los Estados son comunidades mds pequefias 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
comun. Podemos ilustrar este principio con un tema actual: el Covid-19. Serd ttil que los
Estados establezcan o encarguen a un dérgano internacional el rol de coordinar los esfuerzos
estatales para superar la pandemia, pero la extensién de los poderes de este érgano interna-
cional debiera limitarse a las cuestiones que los Estados no puedan resolver por si mismos.
Asi, por ejemplo, debe evitarse que este 6rgano, regulado por el Derecho internacional, de-
termine qué actividades puablicas deben prohibirse, en atencién a que los Estados estdn mds
capacitados para hacerlo, debido a su conocimiento de las condiciones de su poblacién, y
de los valores y bienes que le son mds 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 cardcter global, el funcionamiento de correos o el trédfico maritimo.
No obstante, los Estados no deben desligarse de sus deberes de regulacién y encargdrselos a
la comunidad internacional. En parte, esto es asi porque los ciudadanos eligieron democrd-

2 Pio 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, pdrr. 79.
Sobre el tema, véase ORTUZAR, Pablo (ed.) (2015): Subsidiariedad. Mds Alld 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 comun. Por ello, serfa un despropésito y un quiebre en la confianza
de los votantes que el Estado renuncie a sus propios poderes, alejando asi de las autorida-
des electas democrdticamente la toma de decisiones. En consecuencia, los Estados deben
obligarse conforme al Derecho internacional, pero solo cuando sea imprescindible para
alcanzar el bien comun, cuando procure un beneficio real para los gobernados y las socie-
dades intermedias. Esto también evitard 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.

INCORPORACION DEL DERECHO INTERNACIONAL
Y AUTOEJECUTABILIDAD

Nuestra Constitucién dispone que el presidente de la Republica es el encargado de
conducir las relaciones politicas internacionales’, lo que es razonable en virtud de la histo-
ria nacional y las caracteristicas del Poder Ejecutivo, tales como su dinamismo y potencial
eficiencia. No obstante, en atencién a sus importantes efectos, la Constitucién dispone que
los tratados solo pueden ratificarse —salvo excepciones menores*~ una vez que el Congreso
los ha aprobado con el quérum correspondiente. Para hacer esta aprobacién, el Congreso
sigue el mecanismo de tramitacién 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
tendrfa sentido que el Presidente pudiera ejercer el veto). Si el tratado fuera contrario a la
Constitucién habrfa que hacer una reforma constitucional en forma previa, como ocurrié
cuando se aprobd el tratado que creé el Tribunal Penal Internacional, que iba en contra de lo
dispuesto en la Constitucién en materia de jurisdiccién de nuestros tribunales’. No obstante
estas varias reglas sobre la aprobacién de tratados, la regulacién constitucional del Derecho
internacional es lacénica en Chile. Por ello, incluso, existen dudas sobre si nuestro sistema es
principalmente monista o dualista en materia de incorporacién del Derecho internacional.

Se afirma que los tratados internacionales se incorporarfan a nuestro ordenamiento
juridico siguiendo el modelo dualista, una vez que, después de ratificados internacional-
mente, sean promulgados y publicados por el Ejecutivo®. Sin embargo, esta férmula es
insuficiente, pues no distingue entre la ratificacién de tratados que ya estdn en vigor, y la
de tratados que requieren atn del cumplimiento de otros requisitos para entrar en vigor

3 Art. 32 Ne 15, CHiLE, Constitucién Politica de la Republica (11/8/1980).

4 La Constitucién dispone en su articulo 54, nimero 1, inciso cuarto: “Las medidas que el Presidente de la
Republica adopte o los acuerdos que celebre para el cumplimiento de un tratado en vigor no requerirdn de nue-
va aprobacién del Congreso, a menos que se trate de materias propias de ley. No requerirdn de aprobacién del
Congreso los tratados celebrados por el Presidente de la Republica en el ejercicio de su potestad reglamentaria”.
CHILE, Constitucién Politica de la Republica (11/8/1980).

> REQUERIMIENTO DE INCONSTITUCIONALIDAD PRESENTADO POR UN GRUPO DE DIPUTADOS RESPECTO DEL ESTATUTO
DE ROMA DE 1A CORTE PENAL INTERNACIONAL, ADOPTADO EN DICHA CIUDAD EL 17 DE JULIO DE 1998 (2002): Tri-
bunal Constitucional chileno, Rol N° 346, 8 de abril de 2002, cons. 59 a 75 (particularmente el 74).

¢ VarGas CARRENO, Edmundo (2017): Derecho Internacional Piblico (Santiago, El Jurista, segunda edicién) p. 202.
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(como podria ser la ratificacién por un determinado nimero 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 reciproca, en un guid pro quo, seria mds
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 dmbito internacional. En efecto,
no serfa razonable, por ejemplo, que el Estado de Chile se vea obligado a rebajar tasas aran-
celarias en virtud de la ratificacién de un tratado multilateral de libre comercio, cuando los
demds Estados atin no estdn obligados a hacer lo mismo. Sin perjuicio de ello, la Constitu-
cién podria hacer excepciones. Por ejemplo, serfa razonable considerar que ciertos tratados
que no establecen un quid pro quo, como los de proteccién de los derechos humanos, se
incorporen a nuestro ordenamiento desde el momento de la ratificacidn, si asi lo dispusiera
el Congreso.

En todo caso, la incorporacién 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 programdticas, que son declaraciones de buenas intenciones
que buscan tener un efecto politico mds que una aplicacién directa. Los tratados pueden
también contener normas poco precisas, que hagan imposible aplicarlas sin que medie
legislacién. Por ejemplo, una convencién internacional puede establecer un derecho a
la seguridad social, pero no disponer si un Estado debe adoptar un sistema de reparto
o uno de capitalizacién individual. Asi, un tribunal que fallara sobre la base de dicha
norma internacional estarfa legislando. El concepto de la autoejecutabilidad ha sido reco-
gido por nuestro Tribunal Constitucional’, pero no estd claro qué tratados tienen dicha
naturaleza. Los tribunales chilenos suelen considerar que los tratados internacionales son
autoejecutables®, sin plantearse las complejidades que puede tener dicha determinacién’.
Como consecuencia, incluso ha ocurrido que algin juez ha aplicado directamente nor-
mas que el Tribunal Constitucional definié expresamente —fundado en el mismo texto
del tratado— como no autoejecutables.

Nuestra Constitucién 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 ratificacién de un tratado. Podria también exigirse que el decreto
promulgatorio sehale expresamente cudles son las normas que buscan ser aplicadas por los
tribunales o por érganos administrativos. Para tomar esta decisién, el legislador debiera
cumplir con los quérums respectivos y sujetarse a principios constitucionales o juridicos

7 REQUERIMIENTO PRESENTADO POR UN GRUPO DE DIPUTADOS RESPECTO DE LA INCONSTITUCIONALIDAD DEL CONVE-
NIO N° 169, sOBRE PUEBLOS INDIGENAS Y TRIBALES EN PAISES INDEPENDIENTES, ADOPTADO POR LA ORGANIZACION
INTERNACIONAL DEL TRABAJO, EL 27 DE JUNIO DE 1989 (2000): Tribunal Constitucional chileno, Rol N° 309, 4
de agosto de 2000, considerando 48.

8 FUENTES TORRYO, Ximena y PEREZ Farias, Diego (2018): “El Efecto Directo del Derecho Internacional en el
Derecho Chileno”, Revista de Derecho (Coquimbo), vol. 25, N 2: p. 122.

? V.gr., FUENTES TORRIJO, Ximena y PEREZ FaRrias, Diego (2018): “El Efecto Directo del Derecho Internacional
en el Derecho Chileno”, Revista de Derecho (Coquimbo), vol. 25, N° 2: pp. 140-144.

1 PAuL Diaz, Alvaro (2014): “Tradiciones Indigenas en la Aplicacién de la Ley Penal”, Revista de Derecho (Val-
divia), vol. 27, Ne 2: pp. 275-276.
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bdsicos. Por ejemplo, en atencién al principio segin 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 delitos''. Asimismo, entendiendo que ni la Admi-
nistracién 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 intencién
de los Estados al acordar las normas del tratado.

En relacién con la costumbre internacional —otra fuente principal del Derecho inter-
nacional—, nuestra jurisprudencia ha definido que ella se incorpora inmediatamente a nues-
tra legislacidn, sin necesidad de accién estatal alguna. Bastarfa solo que la costumbre exista
a nivel internacional para poder aplicarla, lo que revelaria una préctica 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 prdctica adecuada, considerando que nuestros tribunales pueden no contar con la
capacidad para determinar qué norma ha alcanzado los requisitos bdsicos de toda costum-
bre internacional: la prictica constante y uniforme, y la necesaria opinio juris'. Por ello,
para favorecer la certeza juridica, aplicar correctamente el Derecho consuetudinario y dar
una cierta garantfa democrdtica a la aplicacién del Derecho, podria convenir involucrar al
Congreso, al Senado o al Ministerio de Relaciones Exteriores al momento de determinar la
existencia de una costumbre internacional. Por ejemplo, podria establecerse un sistema que
requiera que los tribunales consulten al Senado si una determinada norma ha alcanzado o
no rango de costumbre internacional —y cudl es su alcance—, antes de poder aplicarla.

sPUEDE EL DERECHO INTERNACIONAL TENER RANGO
SUPRACONSTITUCIONALY?

Hoy en dia, el segundo inciso del articulo quinto de la Constitucién dispone que los
tratados internacionales vigentes en Chile que reconozcan derechos esenciales que emanan
de la naturaleza humana constituyen una limitacién al ejercicio de la soberania. Esto llevé a
autores a considerar que los tratados de derechos humanos gozaban de una jerarquia cons-
titucional o, incluso, supraconstitucional. Sin embargo, el Tribunal Constitucional dispuso
que tienen una jerarqufa superior a la ley, pero inferior a la Constitucién'. Esto no ha

""" FUENTES TORRIJO, Ximena (2015): “Una Nueva Constitucién para Chile y el Disefio de un Esquema de In-
corporacién del Derecho Internacional al Sistema Juridico Chileno”, en Chia, Eduardo A. y QUEzADA, Flavio
(edits.) Propuestas para una Nueva Constitucién (Originada en Democracia) (Santiago, Instituto Igualdad - Facul-
tad de Derecho Universidad de Chile - Friedrich Ebert-Stiftung) p. 183.

2 FUENTES TORRIJO, Ximena (2015): “Una Nueva Constitucién para Chile y el Disefio de un Esquema de In-
corporacién del Derecho Internacional al Sistema Juridico Chileno”, en Cuia, Eduardo A. y QUEzaDA, Flavio
(edits.) Propuestas para una Nueva Constitucién (Originada en Democracia) (Santiago, Instituto Igualdad - Facul-
tad de Derecho Universidad de Chile - Friedrich Ebert-Stiftung) pp. 180-182.

'3 REQUERIMIENTO FORMULADO POR DIVERSOS DIPUTADOS CON EL OBJETO DE QUE EL TRIBUNAL DECLARE LA INCONSTI-
TUCIONALIDAD DEL ESTATUTO DE ROoMA DE 14 CORTE PENAL INTERNACIONAL, ADOPTADO EN DICHA CIUDAD EL 17 DE
JULIO DE 1998, DE ACUERDO AL ARTICULO 82, N° 2, DE 1.4 CONSTITUCION PoLiTicA DE LA REPUBLICA (2002): Tribunal
Constitucional chileno, Rol N° 346-2002, cons. 59 a 75.
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impedido que algtin autor siga manteniendo la tesis del rango supraconstitucional, y que
parte de la doctrina y la jurisprudencia que no emana del Tribunal Constitucional sigan

1" (a pesar

considerando a los tratados de derechos humanos como de rango constituciona
de que la definicién 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 Constitucién en el dmbito interno.

Antes de hacerlo, debemos despejar un error frecuente, especialmente a nivel de
constitucionalistas. Al hablar de la jerarquia de los tratados, suele recurrirse al articulo 27
de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, que dispone que un Estado
“parte no podrd invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacién del
incumplimiento de un tratado”®. Muchos piensan que esta regla indica que en casos de
colisién 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 articulo 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”’. Dicha norma no buscé ni darle aplicacién directa al Derecho
internacional ni establecer la jerarquia de éste en el dmbito interno'®. Prueba de ello es que
Estados dualistas como el Reino Unido, y Estados que conceden a los tratados jerarquia
simplemente legal, como Estados Unidos, no tuvieron dificultad en firmar dicho tratado (a
pesar de la seriedad y conocimiento de sus cancillerfas).

El articulo 27 de la Convencidén de Viena sobre el Derecho de los Tratados busca ser
aplicado a nivel internacional. Lo que ocurra a nivel interno dependerd de la Constitucién
del Estado, la que es libre para regular la incorporacién de los tratados al ordenamiento
juridico nacional, asi 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. Asi, por ejemplo, si un tratado dispone que el arancel entre

4 Por ejemplo, Nogueira afirma: “E/ articulo 54 N° 1 inciso 5° impide la adopcién de toda norma de derecho
interno incluida una reforma constitucional que afecte la fuerza normativa del tratado internacional vigente en el
derecho interno”. NOGUEIRA ALCALA, Humberto (2013): “Consideraciones Juridicas sobre la Jurisprudencia del
Tribunal Constitucional sobre Tratados Internacionales y Derechos Esenciales Contenidos en Tratados Interna-
cionales, Después de la Reforma Constitucional de 20057, Estudios Constitucionales, vol. 11, N° 2: pp. 108-109
(cursivas en el original).

5 En materia de jurisprudencia de los tribunales ordinarios y cortes, véase NUNEZ POBLETE, Manuel (2009):
“La Funcién del Derecho Internacional de los Derechos de la Persona en la Argumentacién de la Jurisprudencia
Constitucional. Préctica y Principios Metodoldgicos”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de
Valparaiso, vol. XXXII, N° 1: pp. 491-495.

1o Art. 27 de la CONVENCION DE VIENA SOBRE EL DERECHO DE LOS TRATADOS (23 de mayo de 1969).

17 FUENTES TORRIJO, Ximena (2015): “Una Nueva Constitucién para Chile y el Disefio de un Esquema de In-
corporacién del Derecho Internacional al Sistema Juridico Chileno”, en Cuia, Eduardo A. y QUEzaDA, Flavio
(edits.) Propuestas para una Nueva Constitucién (Originada en Democracia) (Santiago, Instituto Igualdad - Facul-
tad de Derecho Universidad de Chile - Friedrich Ebert-Stiftung) pp. 174y 175.

'8 Segtin Aldunate, el articulo 27 es solo una “aplicacién del principio en virtud del cual nadie puede alegar su
propia culpa o dolo para liberarse de una obligacién”. ALDUNATE LizaNa, Eduardo (2010): “La Posicién de los
Tratados Internacionales en el Sistema de Fuentes del Ordenamiento Juridico Chileno a la Luz del Derecho Po-
sitivo”, fus er Praxis, vol. 16, N° 2, p. 190.
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dos Estados debe ser del 2%, pero la normativa nacional indica que serd del 5%, habrd una
antinomia que tendrd 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 cudl es
el valor de las leyes al enfrentarse a tratados. Si el ordenamiento nacional considerara que
los tratados se incorporan inmediatamente y tienen una jerarquia superior a la de la ley, la
autoridad no podria aplicar el arancel del 5%, lo que evitard incurrir en responsabilidad
internacional. Este ejemplo muestra que darle aplicacién directa a los tratados puede evi-
tar que el Estado incurra en responsabilidad internacional. Sin embargo, por otro lado, la
incorporacién inmediata de los tratados puede hacer mds dificil conocer el contenido del
Derecho en un momento dado, y resta protagonismo al Congreso. Como se desprende de
lo anterior, todo sistema de incorporacién y jerarquia tiene sus pros y contras, pero el cons-
tituyente tiene libertad para decidir el sistema que establezca.

En casos en que la legislacién nacional y la internacional dispongan algo opuesto
en una determinada situacién, debe procurarse hacer que ambos ordenamientos estén en
linea. Algunos dan a entender que el mejor modo de hacerlo serd modificando el Derecho
interno (o ddndolo por derogado)'. Sin embargo, también es posible poner en linea los or-
denamientos modificando el Derecho internacional, por ejemplo, denunciando un tratado
internacional que no sea compatible con la legislacién nacional. La decisién sobre el meca-
nismo a adoptar serd una definicién prudencial que tendrd que hacer el constituyente.

Habiendo ya aclarado que el articulo 27 de la Convencién de Viena no le quita al
constituyente su poder para determinar soberanamente cudl es el mecanismo de incorpora-
cién y la jerarquia del Derecho internacional, veremos si es posible que exista la supracons-
titucionalidad de los tratados. Para hacerlo, debemos notar que serfa la misma Constitu-
cién Politica la que establecerfa la supraconstitucionalidad. Por eso, es aplicable el aforismo
segdn el cual “nadie da lo que no tiene”, pues la Constitucién no puede dar un valor
superior al que ella posee. Asi, la norma constitucional que estableciera el rango supracons-
titucional podria ser modificada por una simple reforma constitucional. En consecuencia,
si hablamos desde un punto de vista sustantivo, la norma fundamental no puede establecer
una jerarquia superior a s{ misma.

No obstante lo anterior, es fisicamente posible que el texto constitucional disponga
que ciertos tratados internacionales tengan un valor superior a la misma Constitucién.
Como vimos, tal disposicién no podria darle un valor realmente superior a la Constitucién
en un sentido sustantivo. Sin embargo, tendrfa efectos prdcticos, pues exigirfa preferir lo
dispuesto en un tratado internacional en caso de que hubiera una antinomia con la Consti-
tucién. Dicha “supraconstitucionalidad” serfa una ficcién juridica y no una realidad sustan-
cial, por lo que dijimos previamente: una simple reforma constitucional podrfa reducir la
jerarquia de tales tratados “supraconstitucionales”.

¥ Diaz ToLosa, Regina Ingrid (2014): “El Reconocimiento del fus Cogens en el Ordenamiento Juridico Chile-
no”, Revista Chilena de Derecho, vol. 41, N° 2, p. 567.
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LAS NORMAS DE DERECHOS HUMANOSY EL JUS COGENS

Desde la perspectiva del Derecho natural, los ordenamientos juridicos deben incluir
algunos derechos y obligaciones que son anteriores al Derecho positivo, que se derivan de
la naturaleza humana. Hoy en dia, 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 interseccién®. Ello ocurre, a pesar de que en el Derecho na-
tural se pueden observar algunos preceptos que se relacionan mds 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 précticas (como podria ser el deber de registrar el nacimiento de los nifios*, el derecho
a recurrir de un fallo ante un juez o un tribunal superior??, o que el delincuente se beneficie
de reducciones a la pena cuando la ley sancionatoria se modifique con posterioridad a la
comisién del delito??).

La Constitucién chilena acogié la postura del Derecho natural en el segundo inciso
de su articulo quinto, donde dispone:

El ejercicio de la soberania reconoce como limitacién el respeto a los derechos esen-
ciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los érganos del Estado res-
petar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucién, asi como por
los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes*.

El Derecho natural nos ensefia que, aunque el nuevo constituyente no asegure los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, éstos seguirdn existiendo. En
dicho caso, las personas tendrdn que luchar por que el Derecho positivo los recoja, y la
consagracién de tales derechos en algunos tratados de derechos humanos puede ayudar
en dicha lucha, aunque no asegura juridicamente la victoria, pues el valor de los tratados
incorporados en el 4mbito nacional —incluidos los de derechos humanos— dependerd de lo
que establezca la Constitucidn. Esta puede darles un valor “supraconstitucional” (haciendo
la ficcién que describimos mds arriba), constitucional, supralegal o simplemente legal®.

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

2 Véase ORREGO, Cristébal (2008): “La ‘Gramdtica de los derechos’ y el Concepto de Derechos Humanos en
John Finnis”, Persona y Derecho, vol. 59, pp. 141, 153-154.

2L Art. 24.2 del PacTo INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS (16 de diciembre de 1966).
2 Art. 8.2.h, CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS (22 de noviembre de 1969).
2 Art. 9, CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS (22 de noviembre de 1969).

# La adopcién de la doctrina del Derecho natural también se observa en el enunciado del articulo 19 de la
Constitucion, pues alli no se dispone que ella “concede” derechos, sino que los “asegura”.

» Hipotéticamente podria considerarse que los tratados tienen un valor infralegal, pero es poco probable que
haya Estados que adopten esta posicién.
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independencia del tipo de tratados en que se encuentren®. 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-
ria que no todos los derechos humanos tendrian esta jerarquia especial”’. No obstante, la
discusién sobre el articulo quinto inciso segundo perdié cierta relevancia producto de dos
cuestiones: que la doctrina —impulsada por la aprobacién de esta norma— empezé a consi-

derar que todos los tratados tienen un valor superior al de la ley nacional®®

, ¥ que, como
dijimos, el Tribunal Constitucional declaré que los tratados de derechos humanos tendrian
un valor superior a la ley, pero inferior a la Constitucién.

Algunas constituciones incluyen referencias explicitas a tratados o instrumentos de
derechos humanos. Por ejemplo, la Constitucién argentina menciona ciertos tratados y
declaraciones en la materia, y sefiala que ellos tienen valor constitucional®. Sin embargo,
esta técnica es inadecuada, pues podria ocurrir que la Constitucién mencione un tratado,
pero que luego el Estado decida retirarse de él. Esto ocurrié con Venezuela, que denuncié
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, pero segufa menciondndola en su
Constitucién. ;Qué ocurrirfa en dicho caso? ;seguirfa considerdndose que el texto de la
Convencién Americana era parte de la Constitucién?®® En Argentina no se generarfan estas
interrogantes, ya que su Constitucién dispone que los tratados que indica tienen jerarquia
constitucional “en las condiciones de su vigencia”. No obstante, serfa igualmente confuso
que una Constitucién mencione un tratado que ya no vincula al Estado en cuestién.

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

% En esta materia, coincidimos con Troncoso y Vial, quienes consideran que el articulo 5.2 se aplica a las nor-
mas especificas que garantizan este tipo de derechos, con independencia de si los tratados en que se encuentran
son de derechos humanos o no. TRoONCOsO REPETTO, Claudio y VIAL SOLAR, Tomds (1993): “Sobre los Derechos
Humanos Reconocidos en Tratados Internacionales y en la Constitucidn”, Revista Chilena de Derecho, vol. 20,
pp. 696y 701.

7 Ello, por cuanto las palabras en los textos juridicos deben tener algtn significado.

» FuenTes Torryo, Ximena (2015): “Una Nueva Constitucién para Chile y el Disefio de un Esquema de In-
corporaciéon del Derecho Internacional al Sistema Juridico Chileno”, en CHia, Eduardo A. y QUEzaDA, Flavio
(edits.) Propuestas para una Nueva Constitucién (Originada en Democracia) (Santiago, Instituto Igualdad - Facul-
tad de Derecho Universidad de Chile - Friedrich Ebert-Stiftung) pp. 173-174.

# Art. 75.22, ARGENTINA, Constitucién de la Nacidn Argentina (1 de mayo de 1853).

3% Esta discusion sobre la vigencia de las normas del tratado a nivel interno se observa en Ayaa Corao, Carlos
(2012): “Inconstitucionalidad de la Denuncia de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos”, Estu-
dios Constitucionales, vol. 10, N° 2.
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Siguiendo en relacién con el articulo 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
incorporarfan siguiendo el mecanismo que se establezca para las normas consuetudinarias.
Asimismo, compartirfan la jerarquia de las demds normas consuetudinarias. Por eso, en
caso de que quiera mantenerse una norma como la del articulo 5.2, podria establecerse que
la soberania estd limitada por los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana,
garantizados en el Derecho internacional vigente, lo que también incluiria lo dispuesto en
la costumbre internacional.

Por dltimo, 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 tendrfan una jerarquia superior a
las demds fuentes del Derecho internacional. La Convencién 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 sélo puede ser modificada por una
norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo cardcter™.

Ningtn instrumento internacional vinculante explicita qué normas son jus cogens, y
no es fécil saber cudles son, pues su misma naturaleza ya es algo bastante discutido®. Sin
embargo, estd claro que ellas son muy pocas. Algunos tribunales internacionales se han
aventurado a calificar algunas normas como jus cogens®, pero esas calificaciones sélo son
ttiles como mecanismos auxiliares para la determinacién de dicha naturaleza*. La Comi-
sién de Derecho Internacional da una lista no exhaustiva de las normas que, segin ella, son
de jus cogens, a saber:

“a) La prohibicién de la agresién;

“b) La prohibicién del genocidio;

“c) La prohibicién de los crimenes de lesa humanidad;

“d) Las normas bdsicas del derecho internacional humanitario;
“e) La prohibicién de la discriminacidn racial y el apartheid;
“f) La prohibicién de la esclavitud;

“g) La prohibicién de la tortura;

31 Art. 53, CONVENCION DE VIENA SOBRE EL DERECHO DE LOS TRATADOS (23 de mayo de 1969).

32 Mds ain, Francia se opuso a su tratamiento en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.
WELL, Prosper (1983): “Towards Relative Normativity in International Law?”, The American Journal of Interna-
tional Law, vol. 77, p. 428, nota al pie 60.

3 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 Arvarez-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, N° 14.

3% COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL (2019): “Normas Imperativas de Derecho Internacional General (Ius
Cogens)”, en NACIONES UNIDAS, Informe de la Comisién de Derecho Internacional. 71 periodo de sesiones (29 de
abril a 7 de junio y 8 de julio a 9 de agosto de 2019), AI74/10, pp. 186-189.
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“h) El derecho a la libre determinacién”.

Como puede observarse, la mayorfa de estas normas de jus cogens podrian 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 minoria lo son.

No es necesario que la Constitucién haga una referencia explicita a las normas jus co-
gens, pues ya las consagran las fuentes del Derecho internacional general vigentes en Chile.
Asi, si la Constitucién ya establece mecanismos para incorporar la costumbre y los tratados
internacionales, no es necesario referirse al jus cogens. Esto es especialmente asi 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 Constitucién podria querer referirse a las normas jus cogens si
ella decidiera no darle una jerarquia especial a las normas de derechos humanos, y quisiera
concederle especial jerarquia, al menos, a esta categorfa. En cambio, si la Constitucién 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 mds al intérpre-
te de la Constitucidén, que puede no tener gran conocimiento del Derecho internacional.

JERARQUIA DEL DERECHO INTERNACIONAL

Tradicionalmente en Chile se sostenfa que los tratados tenfan valor de ley, pero
después de 1989 se empezd a afirmar que tendrian valor superior a la ley*. La reforma
de 2005 habria resuelto dicha discusién, 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 prictica, tienen rango
supralegal. En efecto, desde 2005 la Constitucién de Chile establece que “[l]as disposicio-
nes de un tratado sélo podrdn ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma previs-
ta en los propios tratados o de acuerdo a las normas generales de derecho internacional™.
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 dirfa nada nuevo en relacién con el Derecho internacional, por lo que el prin-
cipio del efecto til harfa mds razonable entender que dicha norma se dirige a la vigencia
de la normativa internacional en el Derecho interno. Ademds, la historia fidedigna del
establecimiento de esta norma nos muestra que esta disposicién buscaba darle primacia a
los tratados internacionales por sobre las leyes en el dmbito interno. En efecto, esta norma

35 COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL (2019): “Normas Imperativas de Derecho Internacional General (Tus
Cogens)”, en NACIONES UNIDAS, Informe de la Comisién de Derecho Internacional. 717 periodo de sesiones (29 de
abril a 7 de junio y 8 de julio a 9 de agosto de 2019), AI74/10, 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.

3 FueNTES TORRJO, Ximena (2015): “Una Nueva Constitucidn para Chile y el Disefio de un Esquema de In-
corporacién del Derecho Internacional al Sistema Juridico Chileno”, en CHia, Eduardo A. y QUEzaDA, Flavio
(edits.) Propuestas para una Nueva Constitucién (Originada en Democracia) (Santiago, Instituto Igualdad - Facul-
tad de Derecho Universidad de Chile - Friedrich Ebert-Stiftung) pp. 173 y 174.

7 Art. 54, Ne° 1, inc. 5, CHILE, Constitucién Politica de la Republica (11/08/1980).
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proviene de un proyecto de ley presentado por los senadores Chadwick y Prokurica®®, que
fue apoyado por la Canciller Alvear al momento de discutir el proyecto que dio origen a la
reforma constitucional de 2005%. Como se observa desde el inicio de la discusién de esta
reforma, la Canciller buscaba que se hiciera referencia a la derogacién o modificacién de un
tratado, de modo que se resolviera “claramente el problema de la primacia de los tratados
internacionales en relacién con las normas legales del Estado, evitando que una ley poste-
rior pueda derogar o modificar un tratado existente™.

En consecuencia, el Congreso perdié précticamente 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. Asi, un tratado solo perderd efecto a nivel nacional si el presidente de
la Republica decide denunciarlo o retirarse de €, en caso de que esto sea posible. En conse-
cuencia, aunque los tratados se aprueben con los trdmites propios de las leyes, incluyendo
sus quérums, en la prictica prevalecerfan por sobre éstas, ya que su aprobacién derogaria
tdcitamente las disposiciones legales que les fueran contrarias', y las leyes posteriores no
podrian derogarlos, en atencién a que los tratados sélo podrian dejarse sin efecto siguiendo
las reglas del Derecho internacional. Esto no obsta a que los tratados estén por debajo de la
Constitucién, pues nuestra Constitucién 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 disposicién de un tratado a nivel nacional, al igual como ocurre
en naciones como Estados Unidos*. Esta solucién harfa mds probable que se incurra en
responsabilidad internacional, pero el constituyente podria tolerar tal situacién buscando
dotar al Congreso de un mecanismo para presionar al presidente del pais para que ponga

3% CHILE, Proyecto de Reforma Constitucional que Modifica el Ne 1) del Articulo 50 de la Carta Fundamental,
en los Relativo a Aprobacién de Tratados Internacionales. Boletin N° 3025-07.

39 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE (2020): Historia de la Ley N° 20.050. Reforma Constitucional
que Introduce Diversas Modificaciones a la Constitucidn Politica de la Repiiblica, Primer Trdmite Constitucional:
Senado; Segundo Informe de Comisién de Constitucién, pp. 106, 109-110. Disponible en: hteps://www.bcn.
cl/historiadelaley/fileadmin/file_ley/6131/HLD_6131_d1ef0a5e8adaca66a33cc04b987d5ce2.pdf. Fecha de
consulta 6 de julio de 2021.

0 BiBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE (2019): Historia de la Ley N° 20.050. Reforma Constitucional
que Introduce Diversas Modificaciones a la Constitucién Politica de la Repiiblica, Primer Trdmite Constitucional:
Senado; Primer Informe de Comisién de Constitucién, 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 conocia la norma previa y buscé derogarla tdcitamente al aprobar el tratado. Ello, aunque Eduardo
Aldunate afirma que esto no serfa necesariamente asi. ALDUNATE LizaNA, Eduardo (2010): “La Posicién de los
Tratados Internacionales en el Sistema de Fuentes del Ordenamiento Juridico Chileno a la Luz del Derecho Po-
sitivo”, fus et Praxis, vol. 16, N° 2, pp. 206-208.

# En dicho Estado, la ley posterior prevalecerd 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. MurrHY, Sean D. (2012): Principles of International Law (Saint Paul,
Minnesota, West - Thomson Reuters, segunda edicién) pp. 253-254.
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fin a un tratado mediante alguno de los mecanismos prescritos por el mismo Derecho in-
ternacional publico.

La Constitucién de 1980 no regula el valor jerdrquico de la costumbre internacional
dentro de nuestro ordenamiento juridico. Sin embargo, suele entenderse que ella prevalece
sobre la ley ordinaria®®. Esto es complejo desde el punto de vista de la legitimidad demo-
crdtica, pues el derecho consuetudinario no ha sido sometido a la aprobacién del Congre-
so ni a la supervisién de su constitucionalidad. No obstante, gran parte de la costumbre
internacional se aplica a los Estados en sus relaciones entre si y no requiere ser aplicada
internamente, lo que hace menos relevante contar con normas sobre su incorporacién. 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 Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomdticas 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 adin no han sido codificadas, por ejemplo, en materia de inmu-
nidad soberana*. Por eso, convendrfa que la nueva Constitucién fuera explicita al momen-
to de referirse a la incorporacién y jerarquia del Derecho internacional consuetudinario.

La claridad de la regulacién constitucional del Derecho internacional facilitarfa re-
solver antinomias que se generen entre éste y el Derecho nacional. También serfa deseable
que la Constitucidén se refiriera expresamente al modo como debe actuar el operador juri-
dico cuando se encuentre frente a antinomias entre normas internacionales, como ocurre
actualmente con algunos tratados ratificados por Chile®. Puede ser ttil considerar que para
determinar cudl es la normativa aplicable en sede internacional, la Comisién de Derecho
Internacional de Naciones Unidas tomé una actitud marcada por la preminencia de princi-
pios interpretativos como el de lex posterior, lex specialis y la integracién sistémica®.

Dependiendo de la decisién que tome el constituyente sobre la jerarquia de los trata-
dos, habrd que definir qué tipo de controles podrd ejercer el Tribunal Constitucional. Aten-
dido que la misma existencia y funciones de este érgano deberdn ser determinados por el
constituyente, no trataremos detalladamente en este editorial los poderes que debiera tener
dicho 6rgano en relacién con los tratados internacionales. Sélo diremos que es razonable
que el érgano 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

# Varaas CArRreNO, Edmundo (2017): Derecho Internacional Piiblico (Santiago, El Jurista, segunda edicién) p. 201.
4 Ta CONVENCION 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.

® Por ejemplo, Contreras y Garcfa describen una contradiccién entre la Convencién de los Derechos del Nifio
y el Convenio de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de Menores. CONTRERAS
VAsQuEz, Pablo y Garcia PiNO, Gonzalo (2020): Estudios sobre Control de Convencionalidad (Santiago, Der Edi-
ciones) pp. 140-142.

4 Véase COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL (2006): “Fragmentacién del Derecho Internacional: Dificulta-
des Derivadas de la Diversificacién y Expansién del Derecho Internacional”, Anuario de la Comisién 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 requerirfan de un acuerdo muy amplio para que un Estado deje de ser parte).

En relacién con el control represivo de un tratado internacional, parte de la doctrina
afirma que la accién de inaplicabilidad seria procedente, y el Tribunal Constitucional afir-
ma tener competencia para hacerlo, lo que serfa consistente con la historia de la ley”. Este
asunto requerirfa de un estudio detallado, y ya hay algtn autor que se ha dedicado a ello®.
En este editorial solo afirmaremos que declarar inaplicable un tratado en una situacién
concreta no generarfa necesariamente la responsabilidad del Estado de Chile por no cum-
plir con el Derecho internacional®, pues existen situaciones reguladas en ese mismo Dere-
cho que permiten hacer excepciones a lo que dispone un tratado en ciertas circunstancias™.

SOFT LAW?!

El concepto soft law se refiere generalmente a un instrumento internacional distinto
de un tratado, que haya sido elaborado por Estados o por érganos internacionales, “que
contenga principios, normas, estindares, o cualquier otra declaracién sobre un comporta-
miento esperado”?. La concepcién actual de soff law incluye decisiones de organismos in-
ternacionales, conclusiones de conferencias internacionales, planes de accidn, resoluciones
de la Asamblea General de la ONU, trabajos de la Comisién de Derecho Internacional,
recomendaciones de comités de monitoreo de tratados, sentencias internacionales respecto
de Estados que no estdn 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 N° 346, 8 de abril de 2002, cons. 63 y 73. El Tribunal reiterd su competen-
cia en PROYECTO QUE MODIFICA LA LEY N° 17.997 OrGANICA CONSTITUCIONAL DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
(2008): Tribunal Constitucional chileno, Rol N° 1288, 25 de agosto de 2009, cons. 49.

% Sebastidn Soto estudia el tema en su capitulo “El Control Preventivo y La Inaplicabilidad de los Tratados
Internacionales en Chile. Estado de la Cuestidn y Proyecciones”, que serd publicado prontamente en la obra
Temas de Derecho Internacional para el Dialogo Constitucional Chileno, de Ediciones UC.

4 Se ha afirmado que dicho control serfa inconveniente porque podria exponer al Estado a un reclamo de res-
ponsabilidad por incumplimiento del Derecho internacional. Lorez E., Sebastidn (2021): “Constitucién y De-
recho Internacional”, en DEPARTAMENTO DE DERECHO PUBLICO. FACULTAD DE DERECHO. PONTIFICIA UNIVERSIDAD
CaroLica DE CHILE, Conceptos Fundamentales para el Debate Constitucional (Santiago, Ediciones UC) p. 344.

% 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 Ilicitos”, AG/56/83 (12 de diciembre de 2001)), ademds de los mismos principios que dan prefe-
rencia a un tratado por sobre otro, como serfa la aplicacién del principio de la lex posterior o la lex specialis.

51 Parte de la seccién sobre el soft law en este editorial es obtenido del manuscrito de mi autorfa “Soft Law: Ni
Derecho ni Tan Blando”, que serd 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.) /nzer-
national Law (Oxford, Oxford University Press, cuarta edicién) p. 159.
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racién de una costumbre internacional®®. Ademds, si bien el soff law no es una fuente de
Derecho formal, puede ser una fuente material que influye en la creacién de normas de De-
recho. Por ejemplo, la Declaracién Universal de Derechos Humanos™, que tiene naturaleza
juridica de soft law, fue fundamental para preparar el camino para la posterior aprobacién
de los dos pactos principales de derechos humanos®. Mds atin, no es infrecuente que algu-
nos tratados sean precedidos de declaraciones en la materia®. Ademds, el sof law es el me-
dio preferido para regular algunas dreas, como la ambiental. Por dltimo, suele usarse el soff
law como un mecanismo para presionar por cambios legales a nivel nacional.

A grandes rasgos, podria decirse que existen dos tipos de soft law. El primero expresa
un acuerdo politico 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 podrian ser las recomendaciones de los comités de moni-
toreo de tratados. Aqui incluimos sentencias judiciales internacionales respecto de Estados
que no fueron parte en el juicio (a menos que el tratado que creé 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 érganos que generan sof law, no es dificil que estos instrumentos se con-
tradigan, lo que genera una falta de certeza juridica®. Otro problema se deriva de que la
creacién de soff law no requiere de la aprobacién del Congreso, con lo que los gobernantes
pueden acordar soft law con la finalidad de esquivar los pocos resguardos democrdticos que
tiene la aprobacién de normas internacionales. Por otro lado, los 6rganos que crean soff law
pueden estar ideoldgicamente cargados, lo que tefiird sus recomendaciones supuestamente
técnicas. Ademds, aunque no sea vinculante, el soff law puede ser usado como argumento
en discusiones doctrinales o para hacer activismo (tratando de dar la impresién de que tales
instrumentos son vinculantes).

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado respecto de cierto tipo de soft law. Se
refirié a recomendaciones de la Organizacién Internacional del Trabajo, con ocasién de una

> La opinio juris es la conviccidn estatal de que una prdctica es juridicamente obligatoria. BENADAVA, Santiago
(1993): Derecho Internacional Publico (Santiago, Editorial Juridica Conosur, cuarta edicién) p. 45.

54 NACIONES UNIDAS, ASAMBLEA GENERAL: “Declaracién Universal de Derechos Humanos”, A/RES/217(III) (10
de diciembre de 1948).

% El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales.

¢ Por ejemplo, la Convencién sobre los Derechos del Nifio, de 1989, fue precedida por la Declaracién de los
Derechos del Nifo, de 1959.

7" 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 isldmica, compdrense S.A.S. vs. FranciA
(2014): Tribunal Europeo de DD.HH., N°© 43835/11, sentencia, 1 de julio, con Yaxer c¢. Francia (2016):
Comité de DD.HH., CCPR/C/123/D/2747/2016, dictamen, 22 de febrero. En materia de un tipo de velo
isldmico, véanse Levia Sanin c. TurQuia (2005): Tribunal Europeo de DD.HH., N° 44774/98, sentencia,
10 de noviembre y Hupoysercanova c. UzsekisTAnN (2005): Comité de DD.HH., CCPR/C/82/D/931/2000,
dictamen, 18 de encro. En materia de aborto, compdrense A, B v C v. Ireanp4 (2010): Tribunal Europeo de
DD.HH., N° 25579/05, sentencia, 10 de diciembre, pdrrs. 231 a 238 y 249 y MELLET . [rLANDA (2016): Co-
mité de DD.HH., CCPR/C/116/D/2324/2013, dictamen, 17 de noviembre.
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reforma laboral. En ella afirmé que las recomendaciones de dicho organismo, “al no tener
ratificacién por los Estados no constituyen, de acuerdo a nuestro derecho interno, normas
vinculantes de rango legal”®. Afirmé también que es improcedente la “interpretacién ex-
tensiva” de los tratados internacionales a la luz de tales recomendaciones, puesto que ellas
son solo guias o pautas para los Estados, no decisiones vinculantes™.

Como hemos afirmado, la Constitucién 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
explicitamente, pues en muchas ocasiones nuestros legisladores y magistrados se ven con-
fundidos por estos instrumentos internacionales. Atendido que hoy en dia el soft law es
mucho mds profuso de lo que era al momento de redactarse la Constitucién de 1980, la
nueva carta magna podria aclarar su valor. Existen dos modos de regularlo: implicitamente,
indicando cudles son las fuentes del derecho internacional que generan obligaciones al inte-
rior del pais (lo que excluiria el soff law), o explicitamente, lo que dejarfa en claro que el soff
law no obliga internacionalmente ni crea obligaciones al interior del Estado.

Podria aclararse el valor de estos instrumentos estableciendo expresamente cudl es
el uso que pueden darle los érganos nacionales. La buena fe recomendaria que los érganos
del Estado evalden lo que dice el soff law al interpretar normas dentro de su competencia
—especialmente cuando éste cont6 con la concurrencia de la voluntad estatal-, aunque el
soft law no debiera determinar su decisién. Seria necesario recalcar que el soff law no puede
usarse como argumento para actuar en contra de lo que dispone la ley patria (ya sea expli-
cita o implicitamente), pues debe respetarse el principio de juridicidad, establecido actual-
mente en el articulo 7 de la Constitucién Politica. El soft law podria usarse para tratar de
interpretar la ley en armonia con el instrumento internacional, cuando el érgano compe-
tente lo considere recomendable, sin vulnerar el texto o el sentido de la norma interna. Una
norma constitucional de estas caracteristicas no solo autorizarfa claramente a que los tribu-
nales hagan referencia al soff law, sino que también dejarfa en claro —a contrario sensu— que
dichos instrumentos no pueden aplicarse contra legem ni para “suplir” la falta de actuacién
del legislativo.

CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

Hemos afirmado que los fallos de tribunales internacionales pueden considerarse soff
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

8 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 CODIGO DEL TRABAJO, CORRESPONDIENTE AL BOLETIN N° 9835-13 (2016): Tribunal Constitucional
chileno, Rol N° 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 CODIGO DEL TRABAJO, CORRESPONDIENTE AL BOLETIN IN° 9835-13 (2016): Tribunal Constitucional
chileno, Rol N° 3016, cons. 54.
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ocasiones®). En efecto, respecto de terceros Estados, los fallos judiciales pueden ser medios
auxiliares para la determinacién de las reglas del Derecho, pero no fuentes en si mismos®',
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 elaboré su doctrina del con-
trol de convencionalidad. Segtn dicha Corte, el control de convencionalidad exigiria que
los érganos estatales llamados a aplicar la normativa nacional evalden ex oficio si ésta es
compatible con la Convencién Americana de Derechos Humanos y los fallos en los que la
Corte Interamericana interpreta dicha convencién (aunque ésta lo haga en un caso que no
involucre al Estado cuyo dérgano ejerza el control de convencionalidad)®. Si la normativa
nacional resulta ser incompatible con la Convencién o la interpretacién de la Corte, la doc-
trina del control de convencionalidad exigiria al operador nacional aplicar con preferencia
la Convencién o la jurisprudencia de la Corte, con independencia de la jerarquia que tenga
la normativa nacional que se deja sin efecto —aunque sea constitucional-®, y sin importar
si la legislacién le concede o no dicho poder al operador nacional®.

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,
ademds de que su uso sea desaconsejable. Ya nos referimos a estas razones en otro trabajo®,
por lo que aqui solo mencionaremos un par que dé cuenta de la relevancia de dichos pro-
blemas. En primer lugar, la aplicacién 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 dmbito transnacional, pues un érgano internacional no puede
darse a si mismo poderes que no le fueron expresamente conferidos por los Estados al mo-
mento de crearlo. También vulnera el Estado de Derecho en el dmbito nacional, pues le
confiere a una infinidad de autoridades el poder de dejar sin aplicacién normas nacionales
(incluyendo la Constitucién), 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 quitarfa al ordenamiento juridico nacional la posibili-
dad de determinar la relacién 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-

% Un ejemplo se observa en el Estatuto de la Corte Centroamericana de Justicia, cuyo articulo 3 dispone que
la doctrina de dicha corte “tendrd efectos vinculantes, para todos los Estados, 6rganos y organizaciones que for-
men parte o participen en el ‘Sistema de la Integracién Centroamericana’, y para sujetos de derecho privado”.
EstaTuTO DE 1A CORTE CENTROAMERICANA DE JUSTICIA (10 de diciembre de 1992).

' Art. 38.1.d, ESTATUTO DE LA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA (26 de junio de 1945).

62 PauL Diaz, Alvaro (2019): “Los Enfoques Acotados del Control de Convencionalidad. Las Unicas Versiones
Aceptables de esta Doctrina”, Revista de Derecho Universidad de Concepcidn, vol. 87, N° 246, p. 52.

6 PaurL Diaz, Alvaro (2019): “Los Enfoques Acotados del Control de Convencionalidad. Las Unicas Versiones
Aceptables de esta Doctrina”, Revista de Derecho Universidad de Concepcidn, vol. 87, N° 246, pp. 52-53.

¢4 Esta cuestién se discute, pero la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos es bastan-
te clara en que serfa asi, sin perjuicio de que esta interpretacidén pueda cambiar en el futuro. PaUL Diaz, Alvaro
(2019): “Los Enfoques Acotados del Control de Convencionalidad. Las Unicas Versiones Aceptables de esta
Doctrina”, Revista de Derecho Universidad de Concepcidn, vol. 87, N° 246, pp. 61-67.

65 PauL Diaz, Alvaro (2019): “Los Enfoques Acotados del Control de Convencionalidad. Las Unicas Versiones
Aceptables de esta Doctrina”, Revista de Derecho Universidad de Concepcidn, vol. 87, N° 246.
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teramericana es la intérprete auténtica de la Convencién 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 dltimo, el control de convencionalidad tiene el
problema prdctico de que la Corte no sigue un sistema de precedentes, por lo que sus inter-
pretaciones pueden ser cambiantes y dificiles de usar como pardmetros.

La creacién de esta doctrina de la Corte Interamericana ha hecho comun usar el con-
cepto control de convencionalidad, aunque muchas veces se usa sin el contenido que le da
el tribunal que lo cred. Asi, algunos tribunales nacionales usan la expresién control de con-
vencionalidad para referirse al ejercicio racional de comparar la legislacién interna con las
normas de los tratados ratificados por el Estado, para determinar qué norma aplicar, segin
lo que disponga la normativa nacional sobre la relacién 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 expresién control de convencionalidad puede generar
equivocos, ya que habrd 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 Constitucién
no use esta expresién. Ello no impide, sin embargo, que la carta fundamental exija que los
jueces, al aplicar la normativa nacional, tengan en consideracién lo que dispone el Derecho
internacional, de modo que hagan una interpretacién conforme en caso de que sea posible,
o apliquen la normativa internacional en caso de que tenga una mayor jerarquia, y los jue-
ces tengan el poder de hacerlo.

SOBRE EL CUMPLIMIENTO DE SENTENCIAS INTERNACIONALES

Las sentencias que los tribunales internacionales dictan dentro del dmbito de su
competencia obligan a los Estados parte. Esta realidad es mds frecuente hoy que en la épo-
ca de los redactores de la Constitucién de 1980, quienes nada escribieron sobre el punto.
Convendria que la nueva Constitucién 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 nulidad®, tendrfa que distinguir
segin cudl es la reparacién ordenada, pues los modos de cumplimiento varfan mucho. Por
ejemplo, no es lo mismo fijar limites territoriales del pais, que ordenar el pago de indem-

% 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 Comisién de Derecho Internacional reconoce expresa-
mente esta posibilidad respecto de arbitrajes, al sefialar que podria haber nulidad en casos de exceso de poder,
corrupcién de un miembro del tribunal, falta de motivacidn, infraccién grave de una regla fundamental de
procedimiento, y nulidad del compromiso o cldusula compromisoria. Art. 35, NACIONES UNIDAS, COMISION DE
DERECHO INTERNACIONAL: “Proyecto sobre Procedimiento Arbitral Aprobado por la Comisién” (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 Comisién de
Derecho Internacional podria también decirse respecto de otras sentencias (incluso las dictadas por tribunales
internacionales permanentes), aunque en dicho caso el reclamo de nulidad probablemente generaria una nueva
controversia internacional. Véase Casanovas, Oriol y RopriGo, Angel (2013): Compendio de Derecho Interna-
cional Piblico (Madrid, Tecnos), p. 326.
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nizaciones, que ordenar dejar sin efecto una sentencia judicial. Las reparaciones variardn
segun el tribunal que las dicte, por ejemplo, las sentencias de la Corte Internacional de
Justicia suelen exigir mecanismos de cumplimiento de corte politico, los arbitrajes inter-
nacionales en materia de inversién ordenardn principalmente el pago de indemnizaciones,
mientras que la Corte Interamericana de Derechos Humanos cuenta con reparaciones mds
variadas. Atendido que solo esporddicamente se sanciona al pais en el dmbito internacional,
convendria encargar este mecanismo de cumplimiento a instituciones ya existentes, como
podria ser la Corte Suprema o el Ministerio de Relaciones Exteriores o de Justicia.

Regular el cumplimiento de sentencias internacionales evitarfa situaciones reprocha-
bles como la ocurrida en 2019, donde la Corte Suprema actué ultra vires para dar cumpli-
miento a un fallo internacional. En efecto, en el caso Norin Catrimdn (Lonkos y Otros Co-
muneros Mapuches), la Corte Interamericana de Derechos Humanos ordend dejar sin efecto
ciertas penas penales y civiles, asi como sus consecuencias®’. Movida por esto, la Corte Su-
prema determiné que las sentencias nacionales reclamadas habian “perdido los efectos que
les son propios™®. Debe notarse que la Corte Suprema no afirmé estar dejando sin efecto
sus sentencias debido a lo dispuesto por la Corte Interamericana, sino que dio a entender
que ella solo reconocia que las sentencias habian perdido sus efectos. Esto implica, errénea-
mente, que las decisiones de la Corte Interamericana tienen un efecto directo a nivel nacio-
nal. Al hacer esta determinacidn, la Corte Suprema contrarié el articulo 7 de la Constitu-
cién, 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-
na®. Se traiciona el sistema constitucional cuando se desatiende el principio democritico
de la Constitucién y la distribucién de competencias que ésta hace, aunque sea alegando el
respeto por los derechos fundamentales™. En su decisién, la Corte Suprema buscé excusar-
se alegando que debia encontrar la forma de dar cumplimiento a lo dispuesto por la Corte
Interamericana, supliendo la falta de actuacién del Poder Legislativo. Sin embargo, la dnica
forma juridicamente aceptable de actuar en este caso habria sido que la Corte Suprema
dejara constancia de que ella se encontraba atada de manos, por lo que el Congreso debia
darle tal atribucidn, por ejemplo, modificando las causales del recurso de revisién.

7 NORIN CATRIMAN ¥ OTROS (DIRIGENTES, MIEMBROS v ACTIVISTA DEL PUEBLO INDIGENA MAPUCHE) vs. CHILE
(2014): Corte Interamericana de DD.HH., Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C N°© 279, pdrr. 422.

% CorTE SUPREMA DE CHILE (2019): Antecedente Administrativo, AD-1386-2014, visto N° 5°,

% El ordenamiento chileno solo permite a un tribunal internacional (la Corte Penal Internacional) tener la tltima
palabra —pasando por sobre lo que disponga la Corte Suprema—. Para que ello fuera asi, fue necesario reformar
previamente la Constitucién chilena. Véase la disposicién transitoria vigesimocuarta de CHiLE, Constitucion Poli-
tica de la Repuiblica (11/08/1980), asi como REQUERIMIENTO DE INCONSTITUCIONALIDAD PRESENTADO POR UN GRUPO
DE DIPUTADOS RESPECTO DEL ESTATUTO DE ROMA DE 1A CORTE PENAL INTERNACIONAL, ADOPTADO EN DICHA CIUDAD
EL 17 DE JULIO DE 1998 (2002): Tribunal Constitucional chileno, Rol N°© 346, 8 de abril de 2002.

70 CONTRERAS VASQUEZ, Pablo y Lovera PARMO, Domingo (2018): “Nueva Constitucién y Derecho Internacio-
nal de los Derechos Humanos: Problemas y Desafios”, en ASOCIACION CHILENA DE DERECHO CONSTITUCIONAL,
Una Nueva Constitucién para Chile. Libro Homenaje al Profesor Lautaro Rios Alvarez (Santiago, Editorial Juridi-
ca de Chile) p. 115.
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Convendria también institucionalizar mds la defensa del Estado ante tribunales in-
ternacionales. Actualmente esta labor se lleva a cabo por distintos érganos. Por ejemplo, en
materia de derechos humanos ante el Sistema Interamericano se involucran la Direccién de
Derechos Humanos del Ministerio de Relaciones Exteriores, la Divisién de Proteccién de la
Subsecretarfa de Derechos Humanos y la Agregadurfa de Derechos Humanos de la Misién
de Chile en la Organizacién de los Estados Americanos. Estos érganos podrian estar mds
preparados para la diplomacia y la defensa de los derechos humanos, que para enfrentar
litigios. Por eso, podria convenir entregar esta misién a un érgano como el Consejo de
Defensa del Estado. Atendido que esta cuestién es de cardcter mds bien de detalle, habria
que regularla en una ley. Sin embargo, la Constitucién debiera ordenar dicha regulacién,
pudiendo exigir que se consagre en una norma de quorum especial, si es que dichas normas
siguen existiendo en la posible nueva Constitucién.

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 serdn necesariamente abogados quienes
se encarguen de la redaccién de la nueva carta magna. Esta necesidad de contar con un len-
guaje preciso también se aplica en materia de Derecho internacional. Asi, por ejemplo, es
desaconsejable usar expresiones como “instrumentos internacionales” para referirse al Dere-
cho internacional, pues esa expresién no incluirfa la costumbre internacional, e incluirfa el
soft law. Esto ocurrié en Ecuador, donde se consagré el deber de garantizar los derechos es-

tablecidos en “instrumentos internacionales”™

!, en lugar de referirse a los derechos estable-
cidos en el Derecho internacional. Con ello, cualquier instrumento, aunque sea originado
por un grupo politicamente motivado, o aunque sea un simple acuerdo politico del jefe de
Estado, puede terminar representando una traba al ejercicio democrdtico de la soberanfa.
También en relacién con el lenguaje, debe notarse que algunos conceptos del Dere-
cho internacional suelen ser mds comdnmente usados en otro idioma, como soft law o non-
refoulement. Convendria que la Constitucién use expresiones castizas, por lo que habria que
buscar buenas traducciones. Por ejemplo, podria designarse el soft law con una expresion

como “instrumentos internacionales no vinculantes”.

CONCLUSIONES

Nos encontramos en un momento histérico clave para el pais, por lo que conviene
que quienes nos especializamos en Derecho aportemos para que el resultado de este proceso
constitucional sea juridicamente adecuado. Por eso, la Revista traté de aportar dedicando
este editorial a dar algunas ideas que podrian ser relevantes en el drea del Derecho interna-
cional publico, que es el drea de especializacién de su director.

La Constitucidn chilena tiene varios vacios en el 4émbito del Derecho internacional.
Algunos se justifican porque ciertos temas no eran muy relevantes al momento de aprobar

7' Art. 3.1, ECUADOR, Constitucién de la Republica del Ecuador (20/10/2008).
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la Constitucién actual, como ocurria con los tribunales internacionales o el soft law. Por
ello, es un lugar comtn afirmar que la Constitucién debiera contemplar algunos temas
adicionales, como el de la jerarquia del Derecho internacional en el ordenamiento nacional.
Nos sumamos a quienes sostienen que la nueva Constitucién debiera regular adecuadamen-
te el Derecho internacional publico, de modo que exista mds claridad sobre esta drea que
cobra cada dia mayor relevancia.

Este editorial comenzé refiriéndose a un tema fundacional en la materia, como es la
relacién entre el Derecho internacional publico y el bien comin. Luego, traté de explicar
y aclarar algunos conceptos, como el de sof law y el del control de convencionalidad, para
asi evitar malentendidos. También hicimos referencia a aspectos que estdn deficientemente
regulados en la Constitucién actual, y a aspectos que generalmente no se cuestionan, por
ejemplo, si una Constitucién 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
mds minucioso por parte del constituyente. Esperamos que estas pdginas puedan constituir
un aporte a la discusién que se dard sobre este tema en los préximos meses.

A1varO PAUL

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