La Jurisprudencia Chilena sobre el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos:

Proposiciones para Ia
Defensa Judicial de
Derechos Humanos en Chile

* Este articulo forma parte de un estudio
mads extenso sobre la utilizacion del derecho
internacional tanto convencional como
consuetudinario, sobre derechos humanos
frente a los tribunales domésticos chilenos.

I. Introduccion

El propésito de este trabajo es explorar
posibilidades para utilizar el derecho interna-
cional de derechos humanos, en este caso el
derecho internacional convencional contenido
en el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos ante los tribunales chilenos. Se
espera que este andlisis sirva como un apoyo
en el desarrollo de estrategias nuevas, de corto
y largo plazo, para lograr la proteccion de los
derechos humanos a través de la presentacién
sistemdtica de esta rama del derecho en las
cortes chilenas.

Si se ve la judicatura chilena del presente
como poco dispuesta’ a reconocer la vigencia
dentro de Chile del derecho internacional en
general sin mencionar lo relacionado a los
derechos humanos. hay que mirar también a
la judicatura del futuro ‘. Ademds, como se
explica luego, existen objetivos relacionados
de corto y mediano plazo que una utilizacién
sistemdtica podria contribuir a alcanzar.

No hay desacuerdo en que el derecho inter
nacional convencional. que para este estudio
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se entiende como los tratados internacionales de
los cuales Chile es parte, adquiere vigencia en
el ordenamiento juridico interno no automati
camente, sino a través de un acto expreso de
incorporacién 2. Tal acto expreso se refiere
en cada una de las Constituciones de Chile 3.
Como se explicard, estos requerimientos consti-
tucionales no impiden la incorporacién auto-
mitica de las normas del derecho internacional
consuetudinario, contenidas en los tratados 4.

El desacuerdo aumenta sobre las exigencias
especificas del acto expreso °. y el enfoque,
en el presente, se encuentra referido a los
requerimientos del Decreto Ley NO 247 de
1974 6 y su efecto en la vigencia reconocida
internamente de los tratados, en particular el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos.

II.Decreto Ley N© 247,

Como se sabe, el D.L. N© 247, en su articulo
5, requiere no solamente que el tratado sea
firmado y ratificado, lo Unico necesario para
ponerlo en vigencia bajo el derecho interna-
cional 7, sino también promulgado y publi-
cado 8. Ademds, introduce una norma nueva
en Chile;

“En el Art. 50 del D.L. NO 247 se encuentra
la mayor novedad con respecto a las normas
constitucionales de [925: se introduce por
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primera vez en Chile la obligatoriedad de los
tramites de promulgacion y publicacion de
los tratados internacionales. . con anterioridad,
ni la Constitucion ni tampoco el Cédigo Civil
mencionaban la promulgacion de tratados.
Como derecho positivo existia solamente el
Decreto Supremo NO 328 del Ministerio de
Relaciones Exteriores de 1926 que sefialaba
la forma de promulgar los tratados”, °

Se afirma que, a través del Decreto Ley
NO 778 10 el D.L. NO 247 adquiri6 el rango
constitucional 1.

Antes de la imposicion del D.L. NO 247, las
cortes chilenas habian afirmado la necesidad
de promulgar un tratado para que tenga vigen-
cia en la ley interna !2, mientras los juristas
sostenian “‘que no es necesaria la promulgacién
para la incorporacién del tratado al derecho
interno”. 13 Ademds, si se aceptaba la necesi-
dad de promulgar los tratados, no se exigia la
publicacion de los mismos; ‘‘de acuerdo a la
doctrina prevaleciente en ese pais, no se reque-
ria la publicacion de la ley si ella ha sido
debidamente promulgada”. 14

Los problemas presentados por este Decreto
Ley fueron debatidos por la Comisién Redac-
tora de la Constitucién de 1980, cuyos miem-
bros consideraron que el D.L. NO 247 “‘obliga
a promulgar y publicar el Tratado una vez que
éste ha sido ratificado”, pero no legaron a
acuerdo sobre una norma constitucional que

estableceria un plazo dentro del cual esto
debe ocurrir 5. Como resultado;

“La carencia de una norma constitucional
que previera la recepcion en el Derecho Interno
de un tratado después de ser ratificado habia
creado en la prictica una situacion incierta y
muchas veces contradictoria, en el sentido que
podia resultar comprometido el honor de
Chile —como sucede cada vez que se ratifica
un tratado— sin que éste tenga ain vigencia en
el pais, por no haber sido promulgado ni
publicado” 6.

Como se ve mds detalladamente en la proxi-
ma seccion, se puede argumentar que el honor
de Chile ha resultado comprometido de esta
manera por la posicibn del gobierno y las
cortes acerca de la vigencia interna del Pacto
Intell'r;acional de Derechos Civiles y Politi-
cos

II1. Jurisprudencia Chilena sobre la
Vigencia del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos.

El Pacto de Derechos Civiles y Politicos fue
suscrito por Chile el 16 de septiembre de 1971,
ratificado por el pais el 10 de febrero de 1972,
y promulgado por el gobierno chileno el 30
de noviembre de 1976 !3. Desde el 23 de
marzo de 1976, cuando entrd en vigencia, el
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Pacto ha tenido fuerza obligatoria para todos
los estados que lo han ratificado 1°.

A pesar de la vigencia del Pacto, reconocida
por toda la comunidad internacional, el gobier-
no y las cortes de Chile han tomado la posicién
que el Pacto carece de vigencia dentro de Chile
por falta de su publicacion en el Diario Oficial.
El gobierno se rehusa a publicar el Pacto, y las
cortes se declaran impotentes para ordenarlo
‘“porque no existe en la actualidad disposicién
constitucional o legal que de a los Tribunales
facultad para compeler al Poder Ejecutivo a
realizar la publicacion™ 2°. Sin vigencia interna.
segin el gobierno y las cortes, no se puede
aplicar el Pacto como ley interna: las disposi-
ciones del D.L. NO 247 reglan esta materia.

Esta posicién de las cortes se ha desarrollado
a través de tres casos principales. En el primero,
con el voto en contra de un juez, la Corte de
Apelaciones de Santiago declar6é sin lugar los
recursos de amparo presentados por dos chile-
nos expulsados por el gobierno en 1976 bajo la
vigencia del Decreto Ley NO 81 de 1973.
Los exiliados abogaron que el Pacto, por
haber sido ratificado en 1972 y estar vigente
desde marzo de 1976, debia aplicarse prefe-
rentemente a la legislacién nacional y tenfa
efecto derogatorio del Articulo 2do. del Decre-
to Ley NO 81,

La Corte Suprema confirmé la decision de
la mayoria de la Corte de Apelacionesy fallé
el 25 de agosto de 1976:

‘ Que el Pacto de Derechos Civiles y Politi-
cos, adoptado por resolucion de la XXI Asam-
blea General de las Naciones Unidas, el 16 de
diciembre de 1966,.. no ha sido promulgado
como ley de la republica y, por tanto, no
puede servir de antecedente juridico para sos-
tener la derogacion del Art. 2do. del Decreto
Ley No 81, de 197321

El Pacto fue promulgado por el general
Augusto Pinochet el 30 de noviembre de 1976,
a través del Decreto Supremo NO 778, que
ordené: “‘dispongo y mando que se cumpla y
lleve a efecto en todas sus partes como Ley de
la Republica..””. A pesar de la orden dada por
este Decreto Supremo, el gobierno nunca publi-
¢b el Pacto en el Diario Oficial.
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El segundo caso principal sobre el Pacto
también se refiere a recursos de amparo presen-
tados por dos exiliados, y la decisién de otra
sala de la Corte de Apelaciones también incluy6
un voto en contra de un juez quien estuvo por
acoger los recursos 22,

En este caso, de 1984, el decreto de expul-
sion se fundé en el articulo 24 transitorio de la
Constitucion de 1980 23. Los exiliados arguye-
ron que el Pacto, por haber sido suscrito,
ratificado y promulgado por ley de la Republica
por Decreto Supremo N© 778, tenfa vigencia
interna a pesar de que no habia sido publicado
en el Diario Oficial. Por eso, el Pacto *‘incorpo-
ré a nuestra legislacion interna una norma per-
manente de orden constitucional que tal
disposicién transitoria no podria derogar
tacitamente’’ 24,

La Corte Suprema, en su fallo del 22 de
octubre de 1984, confirmé la sentencia de la
mayoria citada, Consideré, primero, que *la
materia se encuentra reglada hoy por la conclu-
yente normativa dispuesta por el Decreto Ley
N©O 247 de 31 de diciembre de 1973, Segundo,
la Corte determiné:

‘“Que... encontrdndose establecido en autos
que ni el decreto promulgador del Pacto que
ordeno cumplirlo como Ley de la Republica,
ni el texto del mismo han:sido hasta la fecha
publicados en el Diario Oficial, es fundado
que el Pacto carece de fuerza obligatoria en
Chile, al igual que, en idéntica situacion, carece-
ria de ella una ley promulgada pero no publi
cada’ 5.

Mas desconcertante aun fue la posicion
tomada por la Corte para dejar ““desautorizada’
la *‘tesis de la incorporacién automaitica del
Pacto’’. Después de citar el articulo 2do., parra-
fo 2 del Pacto 2%, la Corte estimé que esta
obligacién internacional del gobierno no fue
nada més que un requerimiento adicional para
la vigencia interna de los derechos consagrados
por el Pacto:

““Que, finalmente, la tesis de la incorpora-
cion automdtica del Pacto a nuestro Derecho
interno estd desautorizada por lo dispuesto en
el articulo 2do., pdrrafo 2 del propio Pacto en



cuestion.

Este precepto torna, pues, incuestionable
que los propios Estados Partes del Pacto estu-
vieron acordes en que sus estipulaciones care-
cian de lq virtualidad de reputarse incorporadas
automdticamente a su derecho interno. Por el
contrario, previnieron que para ello se requeria
que cada cual adoptara los procedimientos
v formalidades prescritos por su propia legisla-
cion nacional al efecto” ®7 .

Con este fallo la Corte Suprema utilizé un
articulo del Pacto que precisamente fue impues-
to para que los gobiernos no puedan evitar sus
responsabilidades bajo el pretexto de requeri-
mientos internos. En pleno conflicto con el
Pacto y el sentido comun, la Corte interpretd
este deber del gobierno para escapar de las
obligaciones del Pacto. Cabe afiadir que la
posicion de la Corte también esti en pleno
conflicto, no solamente con los articulos 26,
27 y 31 de la Convenciéon de Viena spbre el
Derecho de los Tratados 2%, sino con una
opinién consultiva recientemente emitida por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Esta Corte, un organo de la Organizacion de
Estados Americanos, en su Opinién Consultiva
OC-7/86 de agosto de 1986, falld6 que un
articulo casi igual de la Convenciébn Americana
sobre Derechos Humanos 2° no permite tal
evasién de responsabilidad de un gobierno sino
impone la obligacién, en virtud de dicho
articulo, de adoptar las medidas legislativas
necesarias:

“‘por unanimidad B. Que cuando el derecho
consagrado en el articulo 14.1 no pueda hacerse
efectivo en el ordenamiento juridico interno de
un Estado Parte, ese Estado tiene la obligacion,
en virtud del articulo 2do. de la Convencion,
de adoptar con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de la
propia Convencion, las medidas legislativas o de
otro cardcter que fueren necesarias’ 3°,

Ademas, el razonamiento de la Corte Supre-
ma chilena es directamente contrario a la posi-
cién afirmada por el gobierno chileno durante
la redaccién del articulo 2do. de la Convencién
Americana. Como not6 el juez Piza Escalante,

en su opinién separada de la Opinién Consulti-
va OC 7/86, el *articulo 2do (de la Convencion
Americana), copia casi textual del articulo 2.2
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos fue e} resultado de Observaciones del
Gobierno de Chile” 3!. El gobierno chileno
presentd tales observaciones durante la Confe-
rencia Especializada Interamericana sobre Dere-
chos Humanos en 1969, para responder a las
inquietudes del Relator de la Comisién inter-
americana, Dr. Dunshee d’Abranches, 32 y
propuso la inclusién del articulo 2do. con la
siguiente afirmacién:

“La argumentacion de que la inclusion de
esta cldusula en la Convencion Interamericana
podria justificar la alegacion de un Estado en
el sentido de no estar obligado.a respetar uno
o mds derechos no contemplados en su legisia-
cion interna, no se sostiene dentro de los tér-
minos del proyecto; y menos aun si su alcance
queda expresamente establecido durante la
Conferencia’ 33,

Finalmente, el fallo de la Corte Suprema
estd en pleno conflicto con las declaraciones y
acciones del gobierno chileno acerca de la
vigencia del Pacto, .por ejemplo la declaracién,
en octubre de 1976, que *‘Chile reconoce y
respeta el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y estd dispuesto logicamente
a someterse a sus disposiciones’ 3%. El gobier-
no chileno, en septiembre de 1976, también
envi6 la notificacién de la proclamacion del
estado de sitio y la derogacion de algunos
derechos consagrados en el Pacto, lo que supo-
ne un franco reconocimiento de su obligacién
bajo el articulo 4.3 del Pacto 35. Ademis, el
gobierno chileno reconoce y cumple su deber,
bajo el articulo 40 del Pacto, de enviar infor-
mes sobre su cumplimiento de las disposiciones
del Pacto 38,

El reconocimiento de la vigencia del Pacto y
las obligaciones que impone, demostrado a
través de tales declaraciones y acciones, ofrece
otro argumento de la vigencia del Pacto en
Chile, basado en el principio de buena fe y el
principio de estoppel (impedimento o preclu-
sién, por razén de conducta o por razén de
representacion o tergiversacién)” .
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En el tercer caso principal sobre el Pacto,
se vio un cambio en la posicion del gobierno y
las cortes sobre la vigencia del D.L. NO 247.
Se presentdé un recurso de proteccién para
una exiliada que ‘solicito al tribunal que
resolviere ordenar al Ministerio de Relaciones

Exteriores publicar el Pacto” 3%. Para apoyar
esta solicitud, se citdé no solamente al D.L
NO 247 sino al articulo 72 de la Constitu-
cién de 1980. El articulo 72, sobre la forma-
cion de la ley chilena, establece un plazo
tanto para la promulgacién -diez dfas- como
la publicacién —cinco dias— 3.

El Ministerio de Relaciones Exteriores
contestd, primero, que el D.L. NO 247 “fue
derogado por la Constitucion Politica de
1980, y en todo caso, no fijaba plazo para la
publicaciéon delos tratados en el Diario Oficial™.
Segundo, afirmé que el articulo 72 no estd
vigente, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 210 transitorio, por consiguiente los
plazos alli contemplados no rigen en la actua-
lidad *°. Como se sabe, el articulo 219 transi-
torio de la Constitucién suspende el articulo 72
durante “‘el periodo presidencial” establecido
por el articulo 25 (hasta 1989) y hasta que
entren en funciones las dos ramas del Con-
greso 1.

El fallo de la Corte de Apelaciones, confir-
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mado por la Corte Suprema, parece admitir la
aplicabilidad del articulo 72 a los tratados
internacionales: ‘‘La disposicon del articulo 72
de la Constitucion Politica no es actualmente
aplicable en virtud de lo dispuesto en el articulo
210 transitorio” *2. No hubo respuesta acerca
de Ia posicion del gobierno que el D.L. No 247
“fue orginicamente derogado por la Constitu-
cién de 1980, posiblemente porque esa posi-
cioén estd en conflicto abierto con el fallo de la
Corte Suprema de 1984 sdbre el Pacto, que
afirmé que ‘‘la materia se encuentra reglada hoy
por la concluyente normativa dispuesta por el
Decreto Ley NO 247" 43,

IV. Estrategias Posibles.

En vista de estos fallos, el Colegio de Aboga-
dos de Chile ha propuesto una solucién mais
directa para los problemas causados por el
D.L. NO 247 en relaciéon a los tratados inter-
nacionales sobre la proteccién de los derechos
humanos:

“Los Tratados Internacionales referentes a
los derechos humanos, regularmente firmados,
ratificados y aprobados por el Congreso Nacio-
nal tienen pleno valor y eficacia en Chile, sin
necesidad de promulgacion ni de publicacion.



El juez podrd, si lo estima necesario, oficiar al
Ministerio de Relaciones Exteriores, pidiendo
el texto oficial del mismo”’

Por ahora, la derogacion del Decreto Ley
NO© 247 por el articulo 72 de la Constitucion,
o la formulacién de una nueva forma constitu-
cional, quedan como posibilidades futuras.
A pesar de la ratificacion el gobierno chileno
solamente reconoce la ‘‘vigencia internacional”
del tratado para Chile y las responsabilidades
“‘internacionales” que Chile debe cumplir **.

Esta division de la vigencia, y las obhgacmnes
resultantes, entre una vigencia internacional y
otra vigencia interna, es una ficcion legal, y no
tiene base. Es una violacion, no solamente del
derecho internacional y las normas contenidas
en la Convencmn sobre el Derecho, de los
Tratados 4°, sino de la Constitucion, el Céodigo
Civil, el prOplO decreto promulgatorio, y el
tratado mismo %’. Frente a esta situaciéon, hay
por lo menos tres posibilidades por ahora para
la invocacién del Pacto citado en el derecho
interno chileno.

Primero, pueden continuarse alegando las
posiciones, ya explicadas arriba, que el Pacto
tiene vigencia en Chile, y que la distincién
entre vigencia internacional y vigencia interna
no tiene base. Como ya se ha visto, el voto en
contra de un juez disidente, y sus consideracio-
nes para fundar su posicién, pueden llegar a
ser en una ocasién posterior un apdyo de
esta tesis. Ademas, la utilizacion sistemdtica
de tal posicién servird para sensibilizar a todos
los jueces, importante para el futuro sistema
judicial en Chile, y para educar al piblico,
igualmente importante para el futuro.

Se pueden utilizar los argumentos presenta-
dos en este estudio, y otros también 8. A pesar
de que en Chile “Las sentencias Jud1c1ales
no tienen fuerza obligatoria sino respecto de
las causas en que actualmente se pronuncia-
ren”” %, vale la pena revisar la amplia jurispru-
dencia chilena que reconoce la primacia del
derecho internacional tanto convencional co-
mo consuetudinario, sobre el derecho interno
chileno 59, Como se puede ver, es evidente en
tales fallos la fuerza de la razén, porque un
andlisis independiente y objetivo debe llegar a

la misma conclusibn que “‘es inaceptable en
derecho que un tratado internacional pueda
ser modificado por acto unilateral de uno de
los contratanres’ 51, También ha resultado
muy claro en el presente estudio como tal acto
unilateral crea una situacién en que “podria
resultar comprometido el honor de Chile”’52.

Ademds de revisar la jurisprudencia chilena
sobre la primacia del derecho internacional
convencional, vale la pena revisar también otra
ocasién en la cual la Corte Suprema chilena no
permitié que una ‘‘decision unilateral” del
gobierno violara una convencién y vulnerara
los derechos garantizados por la Constitucién,
En este fallo de 1966, la Corte analiz6 no un
tratado internacional sino una ley que ‘‘autori-
26 al Estado para celebrar contratos con gobier-
nos, instituciones bancarias o financieras
nacionales o extranjeras’” 3. El caso trat6 de
la franquicia tributaria y otros beneficios que
Chile otorgé a particulares a cambio de las
prestaciones que los particulares realizaron en
favor del paris. Sin embargo, el razonamiento de
la Corte en el fallo tiene vinculacién directa con
la cuestién de la primacia del derecho interna-
cional, porque trata tanto un acto unilateral
del gobierno chileno como el honor de Chile
comprometido por tal acto.

En el fallo, la Corte afirmé que tal conven-
cion tiene ‘‘doble caricter” de contrato ‘‘de
derecho publico y de derecho privado”’, que
produce beneficios y obligaciones. y consti-
tuye para los terceros un derecho adquirido
que incorpora a su patrimonio y que no puede
ser desconocido por la decision unilateral del
Estado contratante” 5. En este caso, el acto
unilateral fue la promulgacxon de otra ley que
desconocidé los derechos adquiridos por la
convencion, y que vulneré la garantia consti-
tucional del articulo 10, N© 10 de la Constitu-
cién Politica de 1925,

De singular importancia es el razonamiento
de la Corte para declarar inaplicable la ley
que desconocié los derechos adquiridos por
la convencién. En su fallo contra tal acto
unilateral, la Corte se dirigi6 directamente al
problema de coémo *“‘podia resultar comprome-
tido el honor de Chile*;
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“40 Que la cliusula “bajo la garantia del
Estado’ no puede considerarse una simple
expresion sin ninguna relevancia prdctica.

Es el Estado de Chile, que bajo su honor,
y con la expresion de voluntad manifestada
legalmente por sus personeros, garantiza a los
nacionales y extranjeros que (los derechos
de beneficios) que adquieren... serdn respe-
tados...

No es posible admitir que el Estado chileno
despues de comprometer publicamente su
garantia, desconozca los beneficios que otorgo...
porque este convenio o convencion legal que
celebra... constituye un contrato que debe
ser cumplido de buena fe y no puede conce-
birse que la expresion garantia del Estado
carezca de toda eficacia’’>.

En su nota sobre este fallo. Eduardo Novoa
M. reconoce que, como resultado de este caso,
parece posible utilizar con el gobierno los argu-
mentos ‘‘del *honor del Estado y el de la
‘buena fe’ con que debe obrar en sus relaciones
con los particulares” 5.

Otra vez, se encuentran en la jurisprudencia
chilena el razonamiento, los principios y las
normas enunciadas por la Corte que son directa-
mente aplicables al derecho internacional, esta
vez convencional, de derechos humanos. En
este caso la Corte protegid el derecho al pago
por bonos y otros beneficios de la propiedad.
No se requiere mds que un pequefio paso juridi-
co para que la Corte extienda tal razonamiento
para proteger los derechos humanos fundamen-
tales. El compromiso que el gobierno chileno
adopt6 al ratificar los tratados intenacionales
de derechos humanos, también se hizo bajo el
honor de Chile, “con la expresién de voluntad
manifestada legalmente por sus personeros”.

La Corte, por ejemplo, puede declarar que,
acerca de la posicion del actual gobierno sobre
la Vigencia del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, “no es posible admitir que
el Estado chileno después de comprometer
publicamente su garantia, desconozca los
derechos fundamentales garantizados por el
Pacto porque el Pacto que ratificé constituye
un contrato que debe ser cumplido de buena
fe’, y el compromiso que hizo Chile ‘‘no
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puede considerarse una simple expresion sin
ninguna relevancia practica’.

Segundo, ademas de abogar para el reconoci-
miento de la vigencia en Chile del Pacto, se
puede insistir, con cada caso y fallo negativo,
que la Corte asuma su deber, bajo el articulo
50 del Codigo Civil y el articulo 102, NO 4, del
Cadigo Organico de Tribunales, de dar *““cuenta
al Presidente de la Republica de las dudas y
dificultades que les hayan ocurrido en la
inteligencia y aplicacién de las leyes, y de los
vacios que noten en ellas”, a través de la
exposicion del Presidente de la Corte Suprema
al inausgurar el nuevo afio judicial cada 10 de
marzo >7.

Esta estrategia fue -ufilizada en enero de
1977 por los abogados de dos exiliados que
habian invocado el Pacto en su recurso de
amparo de 1976 58 A pesar de que el argu-
mento fue rechazado por la Corte Suprema el
31 de enero de 1977, el entonces ministro
Retamal, actual presidente de la Corte Supre-
ma, disinti6 en esa decisibn y estuvo por
incluir el problema en el discurso préximo de
inauguracién del afio judicial. Intentos similares
pueden seguir realizindose.

Una estrategia relacionada es la presentacion
de la cuestion al Tribunal Constitucional, bajo
el articulo 82 de la Constitucion. Las restriccio-
nes de tal presentacion, contenidas en el mismo
articulo, son numerosas y no hay norma espe-
cifica sobre un tratado promulgado pero no
publicado 59 Ademds, el riesgo politico es
considerable si el Tribunal considera la cues-
tion %%, Sin embargo, se ha sugerido que tal
presentacién, como la inclusion de la cuestion
en la exposicion del Presidente de la Corte
Suprema al inaugurar cada afio judicial en
marzo, concientizar tanto a los jueces como al
publico de la violacion del derecho interno y
derecho internacional que ocurre a través de
la falta de publicacién, y aplicacién plena del
Pacto.

Recientemente la comisién fiscalizadora de
la Democracia Cristiana intenté tal iniciativa,
pidiendo al Tribunal Constitucional que ‘‘orde-

ne al gobierno la promulgacion del Pacto” 9.



El Tribunal Constitucional rechaz6 la presen.
tacion® tal vez porque el Pacto ya estd pro-
mulgado. Sin embargo, la presentacién sirvié
para sensibilizar a la judicatura y al publico, y la
estrategia de pedir solamente la promulgacién
bajo el inciso 5 del articulo 82 de la Constitu-
cion deja abierta la posibilidad de intentarla
otra vez con otro argumento.

Tercero, este problema representa la posibi-
lidad de pedir una opinién consultiva de la Cor-
te Internacional de Justicia (C.I.J.): tanto la
utilizaci6n del Decreto Ley NO 247 y la falta de
publicaciéon del Pacto para ““bloquear” su vigen-
cia, como la posicion de la Corte Suprema chile-
na sobre el articulo 2.2 del Pacto. Como se ha

El compromiso que el gobierno
chilenoc adopto al ratificar los
tratados internacionales de
derechos humanos, también se
hizo bajo el honor de Chile,
“con la expresion de voluntad
manifestada legalmente por sus
personeros”’.

explicado, una cuestidn similar ya ha sido inter-
pretada por la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos®®, También podria presentarse
el argumento sobre estoppel®*y otros argumen.
tos presentados en este trabajo.

Como se sabe, ni un individuo ni un estado
puede solicitar a la C.I.J. una opinion consulti-
va. De los veinte Organos u organismos de las
Naciones Unidas facultados para solicitar opi-
niones cunsultivas de la C.1J.%, los més rele-
vantes para el caso de Chile y el Pacto son: la
Asamblea General; el Consejo de Seguridad, y
el Consejo Econdémico y Social.

Ademds, la Asamblea General puede autori-
zar al Secretariado hacer la peticion. La Asam-
blea General no puede autorizar directamente al
Comité de Derechos Humanos, cqpstituido por
el Pacto. sin embargo, segin el informe de 1950
del Secretario General a la Comisién de Dere-
chos Humanos®, la Asamblea General puede

autorizar al Secretario General a considerar su-
gerencias del Comité de Derechos Humanos so-
bre solicitudes para opiniones consultivas acerca
de cuestiones que surgen del trabajo del Co-
mité® . A

La cuestion es perfecta para una opinion
consultiva de la C.1.J. En las palabras del Grupo.
de Trabajo sobre Chile, en su informe de 1977
a la 333 periodo de Sesiones de la Comisién
de Derechos Humanos5®.

““El hecho de que se le hayan denegado efec-
tos juridicos en el orden interno de Chile al
Pacto, que fue ratificado por Chile el 10 de fe-
brero de 1972 y que entro en viggr el 23 de
marzo de 1976, plantea graves problemas en
relacion con los compromisos juridicos inter-
nacionales del Gobierno de Chile... Ninguna
omision del Poder Ejecutivo, ninguna decision
del Poder Judicial puede limitar el alcance del
compromiso internacional de Chile de acatar las
disposiciones del Pacto”®,

En conclusién, vale la pena reconocer que el
esfuerzo juridico para utilizar el Pacto y otros
tratados y normas internacionales, se ha enfoca-
do en casos individuales sobre la cuestion del
exilio, donde se ha manifestado el avance ma-
yor™. Representa un buen ejemplo de las posi-
bilidades ofrecidas por la utilizacion sistemati-
ca del derecho internacional a través de casos
individuales, tanto en los tribunales chilenos
como en las organizaciones intergubernamen-
tales” .

V. La Vigencia Automatica del Derecho
Internacional Consuetudinario
Contenido en los Tratados.

La jurisprudencia sobre la incorporacién por
acto expreso de los tratados ni se dirige, ni im-
pide, la vigencia interna del derecho internacio-
nal consuetudinario codificado en tales trata-
dos. En las palabras del profesor y juez de la
C.1.]J., Baxter:

“‘Si un tratado se acepta como una declara-
cion solida del derecho internacional consuetu-
dinario, la denuncia del tratado por una parte
no puede absolver dicho Estado de su obliga-
cion de observar las reglas del derecho interna-
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cional consuetudinario, cual existencia se prue-
ba por su inclusion en el tratado” ™.

Como ya se ha visto, este cuerpo de derecho
se incorpora automdticamente al derecho inter-
no, y no importa silas cortes reconocen o no la
vigencia del tratado mismo como ley interna,
Las cortes chilenas han reconocido repetida-
mente este hecho juridico™.

El Ministerio de Relaciones Exteriores tam-
bién ha reconocido la vigencia interna, y su
preeminencia sobre el derecho interno, del de-
recho internacional consuetudinario contenido
en un tratado, no solamente ni promulgado ni
publicado, sino un tratado ni aln ratificado
por Chile”. En otro caso, la posicién del Minis-
terio, confirmada por la Corte Suprema, se pre-
sentd en forma mads directa: “‘La falta de rati-
ficacion por parte de Chile de dicho instru-
mento, que ya estd en vigencia entre mds de
cuarenta Estados, no impide considerar sus nor-
mas como principios de Derecho internacional
universalmente aceptados’”

VI. Tratados ‘Self-Executing” y ‘Non-

Self-Executing”.

Es importante anotar otro argumento, pre-
sentado para evitar las responsabilidades de un
tratado internacional: la necesidad de legisla-
cién adicional para implementar internamente
las normas de tal tratado. No se trata del acto
expreso de incorporaciéon del tratado, sino el
cardcter de las normas del tratado como “‘self-
executing® o “‘non-self-executing” (‘“‘auto-eje-
cutables y ‘‘no auto-ejecutables”). La relacion
entre los conceptos es estrecha. El profesor
Orrego ofrece una explicacion parcial de la di-
ferencia entre el acto expreso de incorpora-
cién y el caracter de auto-ejecutable y no auto-
ejecutable:

““Se trata (el acto expreso de incorporacion)
mds que nada de una exigencia destinada a garan-
tizar el cumplimiento de las formas constitucio-
nales que rigen en materia de tratados interna-
cionales y que por cierto no impide que tales
convenciones puedan contener normas self.
executing para que puedan operar y, conse-
cuen7€emente, ser aplicadas por los tribuna-
les”’®.
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El concepto de normas self-executing y non-
self-executing ha surgido recientemente en la li-
teratura juridica chilena’’. Por falta de clari-
dad, este concepto puede permitir una fuerte
manipulacién del mismo para evitar las obli-
gaciones de un tratado.

Tal evasion por parte de un gobierno ocurre

" bajo el pretexto de que las previsiones de un

tratado sori non-self-executing, y por lo tanto,
el tratado no tiene vigencia dentro del pais. Hay
por lo menos dos formas de esta evasién. Prime-
ro, un gobierno puede utilizar los procedimien-
tos de la incorporacion por acto expreso para
argumentar que la vigencia del tratado ha sido
bloqueada. El ejemplo cldsico es la utilizacién

La falta de ratificacion por parte
de Chile de un tratado
internacional no impide considerar
sus normas como principios de
Derecho internacional
universalmente aceptados’.

del Decreto Ley NO 247 por el actual gobierno
chileno para no reconocer la vigencia del Pac-
to ™,

La otra forma es el argumento cominmen-
te utilizado por los Estados Unidos para evitar
la vigencia de un tratado: argumentar que las
previsiones del tratado necesitan legislacion do-
méstica adicional, o cambios en la legislacion
actual, antes de que las normas del tratado pue-
dan aplicarse internamente™ . Pero la mayoria,
si no todos, de los derechos garantizados —por
el Pacto, por ejemplo— se presentan en una
forma ampliamente ‘‘completa y detallada’,
y ‘‘tienen suficiente precisién normativa” para
“ser fuente directa de derechos u obligaciones



para el individuo, en términos que a éste le sea
posible invocar esos derechos ante los tribuna-
les nacionales”®. Es decir, son normas self-
executing.

Sin embargo, el gobierno y las cortes chile-
nas han utilizado este concepto para evitar las
obligaciones del Pacto. Por ejemplo, la Corte
de Apelaciones de Santiago, en su fallo de 1986
sobre el Pacto, explicado arriba, determind que:

“No ha podido originar el nacimiento de di-
chos derechos que en la especie se traducirian
en el derecho para la autoridad que permita el
reingreso de la recurrente al territorio de la Na-
cion, Mientras la publicacion no se haga, solo
existe para la afectada la mera expectativa de
adquirir los derechos que se trata, y las me-
ras expectativas no habilitan para hacer uso de
la facultad otorgada por el articulo 20 de la
Constitucion’™®

La manipulacién del concepto de tratados
non-self-executing, por parte del gobierno y las
cortes chilenas, se presenta mads clara todavia
cuando se compara este fallo sobre el Pacto
con el fallo de la Corte Suprema sobre la Con-
vencién para la proteccién de la flora, la fauna
y las bellezas escénicas naturales de América®,
en el cual la Corte reiteré la posicion del gobier-
no:

“Una vez aprobada por el Congreso y or-
denada cumplir como ley de la republica, como
sucedio en este caso, sus disposiciones o acuer-
dos pasaron a formar parte de la legislacion na-
cional, con el cardcter de ley, de modo que es
una ley la que acepta que se protejan especies
de la fauna o de la flora y aun en forma abso-
luta, teniéndolas como inviolables...

““No constituye una mera recomendacion
para que los gobiernos americanos adopten
medidas de proteccion, sino que respecto de
nuestro pais es una ley...””™ .

Como resultado de esta jurisprudencia incon-
sistente, un tratado internacional que exige
la proteccion de los derechos fundamentales
de ciudadanos chilenos solamente ofrece una
“‘mera expectativa’”, mientras un tratado inter-
nacional que exige la protecciéon de arboles
indigenas chilenos ‘‘no constituye una mera
recomendacion.., sino que respecto de nuestro

pais es una ley”. Es una situacién que no sola-
mente contradice la larga historia de la juris-
prudencia chilena y el derecho internacional,
sino también el sentido comun.

VII. El Derecho Internacional Violado
por la Posicion Chilena
sobre el Pacto

Anteriormente en este articulo, se traté de la
posicion del gobierno y los tribunales chilenos
sobre la vigencia en el pais de un tratado firma-
do y ratificado por Chile: el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos. Se plante6 que,
con esa posicion, puede ‘‘resultar comprome-
tido el honor de Chile” ante la comunidad mun-
dial por la violacion del derecho internacional,
tanto convencional como consuetudinario, que
resulta de tal posicion.

La responsabilidad del gobierno y las cortes
chilenas por tal violacion se trata al final de
esta seccion. Se analiza aquf el derecho interna-
cional que establece la obligacion del gobierno
chileno de respetar sus compromisos. Se trata
de la interpretacion de los tratados y su vigen-
cia, basada en la Canvencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados®.

Esta Convencién entrd en vigencia el 23 de
enero de 1980, y Chile la ratifico el 9 de abril
de 1981. Fue promulgada en Chile por Decre-
to Supremo NO 381 de 1981 y publicada en el
Diario Oficial el 22 de junio de 1981,

Los articulos de la Convencién que tienen
mds relevancia para las recientes interpreta-
ciones de los tratados por parte del gobierno
y los tribunales chilenos, son los articulos 18,
26, 27 y 31.% Estos articulos tratan de la ob-
servancia, aplicacion e interpretacion de los tra-
tados. El articulo 18, sobre la obligacién de no
frustrar el objeto y el fin de un tratado.antes
de su entrada en vigencia, se relaciona en este
estudio con los tratados sobre derechos huma-
nos que Chile ha firmado, pero todavia no ha
ratificado, y se trata abajo.

A pesar de la irretroactividad de la Con.
vencion,® todos los articulos citados arriba,
con la posible excepcion del articulo 18%7 re-
presentan la codificacién del derecho inter-
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nacional consuetudinario que ya existia antes
de la vigencia de la Convenciéon. Cuando la
Convencién entrd en vigencia, las normas ad-
quirieron adicionalmente el caricter conven-
cional. Sin embargo, tales normas ya tenian,
y todavia tienen, vigencia obligatoria, por ser
el derecho internacional consuetudinario. Por
eso, tienen vigencia en Chile, y deben ser utili-
zadas en la interpretacién de los tratados so-
bre derechos humano$® | sin referencia ni a la
fecha de vigencia de la Convencién nj a la de
los tratados sobre derechos humanos firma-
dos y ratificados por Chile.

El articulo 26 codifica el principio de pacta
sunt servanda, o buena fe®. El requerimiento
de que las partes del tratado deben cumplirlo de
buena fe ha sido llamado el principio mas funda-
mental de todo el derecho internacional consue-
tudinario sobre el derecho de tratados®. La
violacion de esta norma, por el gobierno chileno
en el caso del Pacto y otros tratados sobre dere-
chos humanos, es obvia.

El artfculo 27 tiene una aplicacion igualmen-
te directa a los fallos de los tribunales chilenos,
porque regla la relacion del derecho interno y la
observancia de los tratados: ‘“Una parte no po-
drd invocar las disposiciones de su derecho
interno como Justlflcacxon del incumplimiento

de un tratado”®!. Los fallos de los tribunales

chilenos no solamente han violado esta obliga-
cion internacional, sino también contradicen la
posicion de Chile durante la elaboracion de di-
cho articulo de la Convencién de Viena.

Como se sabe, la Convencién es el resultado
de dos periodos de sesiones de una conferen-
cia de ciento diez naciones en 1968 y 1969. El
articulo 27 fue el producto de una enmienda
propuesta por la delegacién de Pakistin. La de-
legaci6én de Chile la apoy6 enérgicamente:

“‘La posicion de nuestra delegacién (chilena)
se puede sintetizar de la siguiente manera:

a)Nada hay que oponer a que un Estado
pueda invocar su Constitucion para negarse
a suscribir un tratado, pero cuando un Estado
se obliga mediante un tratado, no es justifica-
ble que trate después de eludir su cumplimien-
to, invocando su Constitucion y aun menos su
legislacion nacional ordinaria.
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b} Por lo tanto, la idea que inspira la propo-
sicion de Pakistdn es muy conveniente e, inclu-
so, aconsejable seria incorporar al proyecto una
cldusula que estableciera expresamente la
prohibicion de invocar las propias leyes consti-
tucionales para eludir el cumplimiento de los
tratados’™?

Ademas, el jurista chileno Benadava, al revi-
sar la jurisprudencia internacional, afirmé que
“la Caonvencién de Viena sobre el Derecho de
los Tratados solo codificé un principio univer-
salmente aceptado al establecer en su articulo
27 que ‘una parte no podra invocar las disposi-
ciones de su derecho interno como ]ustlflcacmn
del incumplimiento de un tratado’ "3

El articulo 31 de la Convencion txene rele-
vancia no solamente en la décision de la Corte
Suprema chilena de no reconocer la vigencia
del Pacto, sino también su interpretacién del ar-
ticulo 2.2 del Pacto®. Como se sabe, el arti-
culo 31 codifica la regia general de interpreta-
cion de un tratado, y sefiala que ‘‘un tratado de-
berd interpretarse de buena fe conforme al sen-
tido corriente que haya de atribuirse a los tér-
minos del tratado en el contexto de éstos y te-
niendo en cuenta su objeto y fin®®

Este articulo también representa la codifica-
cién del derecho internacional consuetudinario,
El jurista Jiménez de Aréchaga reconocié que
este articulo fue “‘adoptado sin voto disiden-
te en la Conferencia, y consecuentemente pue-
de ser considerado como declaratorio del dere-
cho existente”. También afirmé que el articulo
31 “‘establece lo que puede describirse como ‘la
regla de oro’ de interpretacion”

Ademas, el actual gobierno chileno también
ha reconocido que el articulo 31 codifica el
derecho internacional consuetudinario vigente,
y lo hizo cuando la Convenci6n todavia no ha-
bia entrado en vigencia. En el arbitraje sobre el
Canal Beagle, el gobierno chileno afirmé que
tanto Chile como Argentina tenian que inter-
pretar el Tratado de 1881 segin ‘‘los princi-
pios que ahora se reflejan en los articulos 31 y
32 de la Convenci6én de Viena sobre el Derecho
de los Tratados”’. Mis importante, durante
esa eggoca Chile ni habia ratificado la Conven-
cion™. Es otro ejemplo de como el gobiemno



chileno ha reconocido la vigencia del derecho
internacional consuetudinario presentado en
un tratado que Chile ni habia ratificado, ni se
encontraba vigente,

Todos estos articulos de la Convencion
muestran claramente que los fallos sobre el Pac-
to de Derechos Civiles y Politicos de la Corte
Suprema chilena estin en plena contradiccion
con el derecho internacional sobre el derecho
de los tratados. Ademds, como se ha visto, di-
chos fallos estdn en plena contradiccion con la
posicion oficial del gobierno en las corferen-
cias internacionales y, en general, ante la comu-
nidad mundial.

Antes de terminar el andlisis de esta seccion,
el articulo 18 de la Convencién merece una dis-
cusion breve, particularmente en vista de ios nu-
merosos tratados sobre derechos humanos que
Chile ha firmado, pero todavia no ha ratificado.
Fl articulo 18 establece la obligacién de un
estado de “‘abstenerse de actos en virtud de los
cuales se frustre el objeto y el fin de un tratado:
a) si ha firmado el tratado o ha canjeado instru-
mentos que constituyen el tratado a reserva de
ratificacion, aceptacién o aprobacion, mientras
no haya manifestado su intencion de no llegar
a ser parte en el tratado”® . Sin duda, el gobier-
no chileno ha violado esta norma en relacion de
tales tratados, por ejemplo, la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos.

Ademds, hay sustancial apoyo para el argu-
mento que el articudo 18 también representa
la codificacién del ya existente derecho inter-
nacional consuetudinario, y por eso su vigen-
cia no es afectada por el articulo 4 de la Con-
vencion sobre irretroactividad. Segin Sinclair,
la obligacion del articulo 18 “no fluye de un
tratado particular, sino de la regla general del
derecho internacional de la cual se da expresion
concreta en el articulo 18'% El jurista Elias
afirma que ‘‘uno de los principios fundamenta-
les del derecho de tratados se encuentra en el
articulo 181% MecNair también afirma que el
articulo 18 declara el anterior derecho inter-
nacional consuetudinario'®. Hay que notar
que Henkin dice que tal afirmacién “‘no es libre
de duda”!%. Sin embargo, se puede afirmar, co-
mo Elias, que la norma sefialada en el articulo
18 *‘es un aspecto del principio fundamental
de pacta sunt servanda”, o buena fe'®,

Como hemos visto, si la norma del articulo
18 tiene caracter de derecho internacional con-
suetudinario, tiene vigencia en Chile, y debe ser
aplicada por los tribunales chilenos. Ademas,
después de la fecha de la ratificacién por Chile
de la Convencién de Viena, el 9 de abril de
1981, adquirié también la vigencia como una
norma del derecho internacional convencio-
nal, y el gobierno y las cortes chilenas queda-
ron con la obligacidon de respetar sus normas
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con los tratados sobre derechos humanos firma-
dos por el gobierno a partir de esa fecha.

En conclusioén, hay muchos ejemplos de ac-
ciones del gobierno chileno, fallos de los tribu-
nales chilenos y opiniones de los juristas chile-
nos que indican claramente la primacia del de-
recho internacional, tanto convencional como
consuetudinario, sobre el derecho interno chile-
no en el caso de conflicto!%. La razén para tal
conclusibn es obvia: “‘podia resultar comprome-
tido el honor de Chile”, porque la conclusion
opuesta resultaria en la violacién del derecho
internacional y el incumplimiento de las obliga-
ciones frente a la comunidad mundial.

Ya se ha visto esta situacion en la posicién
de los tribunales chilenos frente al Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos. En las
palabras del jurista Brownlie: ‘Si un tratado
crea una obligacién de incorporar ciertas reglas
en el derecho interno, la omisién de hacerlo
acarrea la responsabilidad por la violacién del
tratado” !%, Tanto Brownlie como McNair re-
conocen que tal responsabilidad del estado
surge cuando la judicatura del pais comete erro-
res o se excusa de dar efecto a un tratado: *‘sus
juzgamientos involucran al Estado en la viola-
cién de un tratade”'?7.

Como ya se ha explicado, tal posicion
representa no solamente una violacién del dere-
cho internacional convencional, tanto del tra-
tado mismo como de! articulo 27 de 1a Conven-
cion de Viena de Derecho de los Tratados, sino
también del derecho internacional consuetudi-
nario, contenido en los dos tratados. El articulo
27 de la Convencion de Viena sefiala: “Una par-
te no podra invocar las disposiciones de su dere-
cho interno como justificacién del incumpli-
miento de un tratado”!®.

Segin el jurista Benadava:

“En efecto, la sentencia interna que aplica
dicha norma (una norma interna contraria al
derecho internacional) es, desde el punto de vis-
ta del derecho internacional, un simple hecho
ilicito de efectos provisionales que comprome-
te la responsabilidad del Estado que la dic-
1671%,

Veloso reconoce también que:

‘“‘Cada vez que en el dmbito interno deje de
38

aplicarse una norma internacional vigente pa-
ra el Estado... y ello signifique el incumpli-
miento de una obligacion internacional, habrd
una infraccion del derecho internacional, que
podrd acarrear la consiguiente responsabili-
dad’ :110.

En resumen, como ya hemos visto, resulta
“una situacién incierta y muchas veces contra-
dictoria, en el sentido que podia resultar com-
prometido el honor de Chile” 11!,

VIIIL. Conclusion

En conclusién, las normas sobre derechos
humanos contenidas en el Pacto y otros tra-
tados tienen vigencia en el derecho interno chi-
leno por tres razones. Primero, las normas del
derecho internacional coensuetudinario se in-
corporan automiticamente, sea o no ratifica-
do el tratado. Segundo, cuando el tratado'es
ratificado por el gobierno, las normas de cardc-
ter self-executing (auto-ejecutables), es decir las
normas suficientemente completas y detalla-
das, tienen vigencia, sean o no parte del derecho
internacional consuetudinario,

Tercero, todas las previsiones del tratado
mismo —el derecho internacional convencio-
nal- se incorporan por el acto expreso del go-
bierno de firmarlo y ratificarlo. Tienen vigen-
cia tanto interna como internacional, y el go-
bierno no puede escoger selectivamente algu-
nas normas del tratado (1a obligacién de proveer
informes) y no otras (el respeto de los derechos
mismos) a su conveniencia, ni bajo el pretexto
de un detalle de forma —la publicacién— ni
bajo el pretexto de una ficcién legal que divide
1a vigencia del tratado en esferas distintas, como
son la internacional y la intema.

Ni los detalles de forma del Decreto Ley
NO 247, ni otros argumentos, pueden excusar
al gobierno y las cortes de su responsabilidad
de reconocer la vigencia en el derecho interno
del Pacto y otros tratados relacionados con la
proteccion de los derechos humanos. La nega-
cidn de reconocer esta obligacion, sea por par-
te del gobierno o sea por parte de los tribuna.
les, involucra al pais en la violacion del dere-
cho internacional. Bajo pretextos de conve-
niencia, puede resultar “comprometido el ho-
nor de Chile”.
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el derecho internacional y el
derecho chileno”, Revista
de Derecho de la Universidad
de Concepcion, NO 165, ene-
ro-diciembre de 1977, p. 265.

(3) En la Constitucién Polftica de

Chile de 1925, se sefialan las
siguientes atribuciones sobre
tratados internacionales:
‘“Artfculo 43: Son atribucio
nes exclusivas del Congreso:
...52. Aprobar o desechar los
tratados que le presentare al
Presidente de la Repiiblica an-
tes de su ratificacion. Todos
estos acuerdos tendrin en el
Congreso los mismos trimites
de una ley”. (Ver también el
altimo inciso del Artfculo 51,
agregado segiin lo dispuesto
por LRC 17.284, 23 de enero
de 1970).

‘“‘Articulo 72: Son atribucio-
nes especiales del Presidente:

...16a. ...concluir y firmar to-
dos los tratados de paz, de

* alianza, de tregua, de neutra-

lidad, de comercio, concorda-
tos y otras convenciones. Los
tratados, antes de su ratifica-
cién, se presentaran a la apro-
bacion del Congreso”’.

“Articulo 78b): El Tribunal
Constitucional tendri las si-
guientes atribuciones: a) Re-
solver las cuestiones sobre
constitucionalidad que se sus-
citen durante la tramitacion de
los proyectos de ley y de los
tratados sometidos a la apro-

_bacién del Congreso”™.

Segin Irigoin y Mufioz, nota
2, supra., p. 419, “El art. 72
NO 16 de la Constitucién de
1925 es una fiel reproduccion
del art. 82 NO 19 de la Consti
tucién de 1833, pero el nuevo
texto constitucional (de 19235)
agregd entre las atribuciones
exclusivas del Congreso Nacio-
nal la del NO 5 del art. 43,

En la Constitucién Polfica de
Chile de 1980, se sefialan las
siguientes atribuciones sobre
tratados internacionales:
“‘Articulo 32: Son atribucio
nes especiales del Presidente
de la Repiiblica: ...17° ...con-
cluir, firmar y ratificar los tra-
tados que estime convenientes
para los intereses del pafs, los
que deberan ser sometidos a la
aprobacion del Congreso con-
forme a lo prescrito en el ar-.
ticulo 50, NO 10>,

“‘Artfculo 50: Son atribucio-
nes exclusivas del Congreso:
1) Aprobar o desechar los tra-
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tados internacionales que le
presentare el Presidente de la
Republica antes de su ratifica
cion. La aprobacion de un tra-
tado se sometera a los tramites
de una ley”.

“En el mismo acuerdo aproba-
torio de un tratado, podra el
Congreso autorizar al Presiden-
te de la Repiiblica a fin de
que, durante la vigencia de
aquél, dicte las disposiciones
con fuerza de ley que estime
necesarias para su cabal cum-
plimiento...”.

“‘Artfculo 82: Son atribucio-
nes del Tribunal Constitucio-
nal: ...2° Resolver las cuestio-
nes sobre constitucionalidad
que se susciten durante la tra-
mitacion de los proyectos de
ley o de reforma constitucio-
nal y de los tratados sometidos
a la aprobacion del Congreso™.
‘“Disposicion Transitoria Déci-
mo Octava: Durante el perio-
do a que se refiere la disposi~
cibn décimo tercera (hasta
1989), la Junta de Gobierno
ejercera por la unanimidad de
sus miembros las siguientes
atribuciones exclusivas: ...D.
Aprobar o-desechar los trata-
dos internacionales, antes de la
ratificacion presidencial”.
“‘Disposicion Transitoria Vigé-
simo Primera: Durante el pe-
rfodo a que se refiere la déci
mo tercera disposicién transi-
toria (hasta 1989) y hasta que
entre en funciones el Senado y
la Camara de Diputados, no
seran aplicables los siguientes
preceptos de esta Constitu-
cién:

“‘b)... Las referencias que estos
preceptos... hacen al Congre-
so Nacional o a alguna de sus
ramas, se entenderan hechas a
la Junta de Gobierno™”.

(4) “En el caso del derecho inter-

nacional —salvo en cuanto al-
gunas de sus disposiciones
formen parte de las reglas ge-
nerales del derecho internacio-
nal o ‘‘derecho internacional
comin’’—, los tribunales chile-
nos exigen un acto expreso de

incorporacion para que dicha
convencion adquiera vigencia
en el ordenamiento juridico na-
cional. Sin embargo, esta exi
gencia —motivada por el siste-
ma constitucional chileno— no
debe interpretarse como una
consagracion del clasico siste-
ma de la ‘‘transformacion’ del
derecho internacional en dere-
cho interno; si tal fuese la in-
tencidon, con mayor razén se
exigirfa para el caso de la in-
corporacion del derecho inter-
nacional comiin y, como se
vio, a este respecto es inequi-
voca su incorporacion  auto-
matica’”. Orrego, nota 2, su-
pra., p. 191. Ver también la
secciébn IV infra.

(5) Ver, en general Llanos, nota 2,

supra., pp. 156-162, sobre la
promulgacion y la publicacién
de un tratado.

(6) D.L. NO© 247, promulgado el

)]

31 de diciembre de 1973, y
publicado en el Diario Oficial
N© 28.753, de 17 de enero de
1974.

Ver 1a Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Trata-
dos U.N.Doc. A) CONF. 39/
27, 23 de mayo de 1969, fir-
mado y ratificado por Chile, y
promulgado y publicado como
ley de la republica el 22 de ju-
nio de 1981. También el anili-
sis de Sinclair, The Viene Con-
vention on the Law ot Trea-
ties, ad. ed. (Manchester, Man-
clester V. Press 1984), pp. 83-
98, 252-258, sobre la relacion
entre el derecho internacional
consuetudinario y los artfcu-
los relacionados a la entrada
en vigencia de los tratados. En
general, a pesar de la irretroac-
tividad de la Convencibn (ar-
tfculo 4), las normas conteni-
das en esos artfculos se han re-
conocido como derecho inter-
nacional consuetudinario, y
por lo tanto, tienen vigencia
automitica dentro de Chile.
Bajo tal derecho internacional
consuetudinario, sélo se nece-
sita la firma y la ratificacion.
Ver el anilisis en seccion IV,
infra,

(8) “*Art. 50: Una vez que se haya

8]

efectuado el canje o el depdsi-
to de los instrumentos de rati-
ficacién o de adhesidn, segiin
el caso, el tratado debera ser
promulgado por decreto supre-
mo del Ministerio de Relacio-
nes Exteriores, que ordenara
que éste se cumpla y lleve a
efecto como ley de la repbli-
ca y que tanto dicho decreto
supremo como el texto del
tratado se publiquen en el
Diario Oficial”.

Irigoin y Mufioz, nota 2,
supra., p. 428. Ver la referen-
cia de la Corte Suprema al
Decreto Supremo NO 132,
del 21 de junio de 1926, en
su fallo sobre el Pacto del
22 de *octubre de 1984;
Fallos del Mes N© 311, octu-
bre 1984, p. 588, 589.

(10) D.L. N© 788, 4 de diciembre

de 1974, publicado en el
Diario Oficial N© 29.019.

(11) “De acuerdo a lo que dispo-

ne el Art. 19del D.L. N© 788,
este D.L. N© 247 en su Art. 50,
es una norma distinta a algiin
precepto de la Constitucién
Politica del Estado, (Citacién
al D.L. N° 788) y por lo
tanto, modifica la Constitu-
ciébn y hay que entender que
es de rango constitucional, por
lo tanto,.al dictarse se ejercié
la facultad del constituyente”.
Irigoin, nota 2, supra,, p. 108,

(12) Ver, por ejemplo, los casos

citados por Benadava, nota 2,
supra., p. 20-22, y los casos
citados por Irigoin, ibid., pp.
113-114,

(13) Irigoin, ibid., p. 115, que cita

al profesor Quinzio: “Estos
acuerdos no necesitan ser
promulgados ni publicados,
porque ni la Carta Fundamen-
tal, ni la ley, ni los reglamen-
tos internos del Congreso
establecen otros requisitos pa-
ra que entren en vigencia’.
Quinzio Figuerido, Jorge Ma-
rio, Manual de Derecho Cons-
titucional, Edit. Juridica 1969,
Manuales Juridicos NC 62,
p. 299; y al profesor Bonne-



foy: ‘‘Ambas operaciones de-
creto y publicacién, nada
tienen que ver con la puesta
en vigencia del tratado”, Bo-
nnefoy, Claudio, pp. 59-60.
Pero el profesor Bonnefoy
contintia con una calificacion
importante al anélisis: “Su
funcién consiste en dar cumpli-
miento al tratado en el plano
interno, y su finalidad inmedia-
ta es permitir su aplicacion por
los tribunalesy las autoridades
administrativas, asi como su
invocacion por los particulares
que deriven derechos u obliga-
ciones de é1”’. ibid.

Ademis, ver el informe juridi
co NO 2 de 1968 de Ministerio
de Relaciones Exteriores, cita-
do por Llanos, nota 2 supra.,
pp. 158-160, que postula la
necesidad de la promulgacion
y la publicacion bajo los re-
querimientos de los artfculos
6 y 7 del Cddigo Civil, relati-
vos a las leyes chilenas, en
nota 39, infra.

(14) Comision Interamericana de

Derechos Humanos, informe
sobre la situacion de los dere-
chos humanos en Chile, OEA/
Ser. L/V/IL66, doc. 17, 27
septiembre 1985, Original: Es-
pafiol, p. 45. Para apoyar
esta afirmacibn, se citd el
profesor (y, ahora, el Minis-
tro de Justicia de Chile)
Hugo Rosende:

“La ley es perfecta y definiti-
va desde el momento mismo
en que ha sido aprobada por
los organismos competentes;
que la promulgacion, por tanto,
ni le confiere la fuerza ejecu-
toria ni condiciona el naci-
miento del nuevo estatuto
establecido por el legislador;
en fin, que la promulgacion
no agrega nada a la ley.
Ahora bien, si estas conclu-
siones son admisibles con
respecto al acto promulgato-
rio, se imponen ain con
mayor fuerza en lo que se
refiere a la publicacion, la cual
es logicamente posterior a la
promulgacion y una simple
consecuencia de ella”. Rosen-

de, Hugo, Promulgacién y
Publicacion de 1a Ley, (San-
tiago: Editorial Nascimiento,
1941}, p. 165.

El cambio fuerte impuesto por
el D.L. 247 se presenta aun
maés bajo el amalisis del profe-
sor Fernando Albdnico, quien
cita los siguientes ejemplos de
ia tradicidn chilena en esta
materia:

“‘4.- Hasta la dictacibn en
Chile del D.L. 247 de 17 de
enero 1974, que obliga a
incorporar los tratados al
orden juridico interno, me-
diante su promulgacién y pu-
blicacién, el sistema jurfdico
chileno segufa una orientacién
“monista” con primacfa del
Derecho Internacional. Asf lo
demuestra:

a) La primacfa que la Juris-
prudencia y la Cancillerfa le
han dado al Tratado sobre la
ley interna, especialmente en
los problemas de nacionalidad
de los nacidos en Tacna y
Arica, surgidos a propédsito
del Tratado de Lima del afio
1929, notoriamente contradic-
torio a la Constitucion de
1925.

b) La necesidad de introducir
al Tratado una reserva expresa
cuando se quiso hacer prevale-
cer la ley interna sobre el Tra-
tado, como ocurrid6 con el
Coddigo de Bustamante.

¢) La aplicacién directa de los
Tratados, tanto por la Canci-
llerfa como por los Tribunales,
ain sin incorporacibn al Dere-
cho interno; y

d) La ausencia de toda norma
jdca. interna que obligare
hasta el afio 1974, a promul-
gar y publicar los tratados
internacionales”.

Albbnico Valenzuela, Fernan-
do, miembro de la Corte
Permanente de Arbitraje de
La Haya, ‘‘Informe en Dere-
cho”’, Expediente, Recurso de
Amparo N© 701 y 702, Rol
20187-146, 19 de agosto de
1976. Citado por Irigoin,
nota 2, supra,, pp. 116-117.

(15) Ver el anilisis del debate por

Irigoin y Muiioz, nota 2,
supra,, pp. 429-436.

(16) Ibid., p. 433.
(17 G.ARes. 2200 (XXD, 21

UN. GAOR, Supp. (N° 16)
52, U.N. Doc. A/6316 (1966),
adoptado el 16 de diciembre
de 1966, entrada en vigencia
el 23 de marzo de 1976.

(18) Decreto Supremo N© 778, del

30 de noviembre de 1976.

(19) Ver la Convencidn de Viena

sobre el Derecho de los
Tratados, U.N. Doc. A/CONF.
39/27, en 289, adoptada el
22 de mayo de 1969, entrada

. en vigencia el 27 de enero de

1980, que incorpora el dere-
cho internacional consuetudi-
nario sobre los tramites y la
interpretacion de los tratados.

(20) Rol. NO 242-86 de la Corte

de Apelaciones de Santiago;
ver el andlisis del caso en:
La Vicarfa de la Solidaridad,
Arzobispado de Santiago, *‘In-
forme sobre hechos relevan-
tes’’, NO 4, 21 de noviembre
de 1986.

(21) Rol. N© 20187-146, Recurso

-de Amparo N© 701 y 702
de Jaime Castillo Velasco y
Eugenio Velasco Letelier, 25
de agosto de 1976.

(22) Rol. 1.113-84, reportado en

Rol. 24.128, del 22 de octu-
bre 1984, Fallos del Mes,
NO 311, Octubre 1984, pp.
588, 593-594. E| disidente,
Ministro Pajllas, concluyé:

“Que, en consecuencia, los
decretos antes mencionados
no han podido apartarse de
las normas antes dichas que
han sido reconocidas por la
primera autoridad de la Na-
cién, la que dispuso que
dicho Pacto se cumpla y se
lleve a efecto como Ley de
la Repiiblica, si bien hasta
ahora no ha sido publicada™.

(23) Este articulo Transitorio es la

piedra angular del sistema de
control durante un estado de
excepcion:

‘‘Vigesimacuarta.- Sin perjui-
cio de lo establecido en los
artfculos 39 y siguientes sobre

41
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estados de excepcibn que
contempla esta ConstituciOn,
si durante el perfodo a que s¢
refiere la disposicon decimo-
tercera transitoria se produje-
ren actos de violencia destina-
dos a alterar el orden piblico
0 hubiere peligro de pertur-
baciébn de la paz interior, el
Presidente de la Repiblica asi
lo declarard y tendrd, por
seis meses renovables, las
siguientes facultades:

a) Arrestar a personas hasta
por el plazo de cinco dfas,
en sus propias casas o en
lugares que no sean cérceles.
Si se produjeren actos terro-
ristas de graves comnsecuen-
cias, dicho plazo-podra exten-
derlo hasta por quince dfas
mis;

b) Restringir el derecho de
reunidn y la libertad de
informacién, esta Gltima sélo
en cuanto a la fundacibn,
edicidn y circulacién de nue-
vas publicaciones;

¢) Prohibir el ingreso al
territorio nacional o expulsar
de él a los que propaguen las
doctrinas a que alude el
artfculo 80 de la Constitucion,
a los que estén sindicados o
tengan reputacién de ser acti-
vistas de tales doctrinasy a los
que realicen actos contrarios a
los intereses de Chile o consti-
tuyen un peligro para la paz
interior, y

d) Disponer la permanencia
obligada de determinadas per-
sonas en una localidad urbana
del territorio nacional hasta
por un plazo no superior a
tres meses.

Las facultades contempladas
en esta disposicion las ejerce-
ra el Presidente de la Republi-
ca, mediante decreto supremo
firmado por el Ministro del
Interior, bajo la formula *‘Por
orden del Presidente de la
Repitblica”. Las medidas que
se adopten en virtud de esta
disposicién no seran suscepti-
bles de recurso alguno, salvo
el de reconsideracion ante la
autoridad que las dispuso.

(€2

(25)

(26)

Rol. N© 241,28, 22 de octubre
de 1984, Fallos del Mes,
NO 311, octubre, 1984, p.
588, 589 (el caso de Leopoldo
Ortega Rodriguez y Jaime
Insunza Becker).

Ibid., p. 590. Para un anilisis
sobre la vigencia del Pacto y
esta decisibn de la Corte,
ver: Comision Chilena de
Derechos Humanos, “Informe
sobre la vigencia del Pacto de
Derechos Civiles y Politicos
en Chile”’, Santiago, 15 de
enero de 1985.

“‘Articulo 2... 2. Cada Estado
Parte se compromete a adop-
tar, con arreglo a sus procedi-
mientos constitucionales y a
las disposiciones del presente
Pacto, las medidas oportunas
para dictar las disposiciones
legislativas o de otro caricter
que fueren necesarias para
hacer efectivos los derechos
reconocidos en el presente
Pacto y que no estuviesen
ya garantizados por disposi-
ciones legislativas o de otro
caricter’”,

(27) Ver Nota 24, supra., pp. 591-

(28)

(29)

592.

UN. Doc. A/CONF. 39/27,
adoptada el 22 de mayo de
1969, entrada en vigencia el
27 de enero de 1980. Chile
la firmé, la ratificé, la pro-
mulgd y la publicd como
ley de la republica el 22 de
junio de 1981.

El articulo 2 de la Conven-
cibn Americana sobre Dere-
chos Humanos (firmada pero
todavia no ratificada por
Chile) dispone:

“Si el ejercicio de los derechos
y libertades mencionados en
el artfculo 19 no estuvieren
ya garantizados por disposicio-
nes legislativas o de otro cardc-
ter, los Estados Partes se
comprometen a adoptar, con
arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las dispo-
siciones de esta Convencidn,
las medidas legislativas o de
otro caricter que fueren nece-
sarias para hacer efectivos
tales derechos y libertades”.

(30) Corte Interamericana de Dere-

chos Humanos, Opinién Con-
sultiva OC-7/86, del 29 de
agosto de 1986, ‘‘Exibilidad
del Derecho de Rectificacion
o Respuesta (Arrftulos 14.1,
1.1 y 2, Convencién America-
na sobre Derechos Humanos)™,
p. 17 de la opinidn provisional
(“slip opinion™). El artfculo
14.1 de 1a Convencibn trata
del derecho a efectuar, a través
de medios de difusién al
piblico, la rectificacién o res-
puesta a informaciones inexac-
tas o agraviantes emitidas en
su perjuicio.

(31) Opinién Consultiva OC-7/86,

Opinién Separada del juez Piza
Escalante, p. 13.

(32) En su''informe, el Relator

expresd:

“En el sistema constitucional
que prevalece en los Estados
Americanos, las disposiciones
de los tratados se incorporan
a] derecho interno por la
ratificacon, esto es por su
previa promulgacion por el
Organo legislativo competente,
sin necesidad de una ley
especial. Por consiguiente, este
parrafo no es necesario en la
Convencién  interamericana.
Por el contrario, si se incluyera
en la Convencion, podria justi-
ficar el punto de vista de que
un Estado Parte no estuviera
obligado a respetar uno o mas
de los derechos definidos en
la Convencién pero no ampa-
rados por la legislacion interna,
sino que estarfa obligado a
hacerlo Gnicamente después de
la promulgacién de una ley
especial sobre dicho derecho o
derechos” (Estudio Compara-
tivo de los Pactos de las
Naciones Unidas.. y de los
Proyectos de Convenciones
Interamericanas sobre Dere-
chos Humanos”, OEA/Ser. L/
V/HI. 19, Doc. 18, pg. 9,
1968).

{33) Observaciones del Gobierno de

Chile, Doc. 7, p. 38, Conferen-
cia Especializada Interamerica-
na sobre Derechos Humanos,
San José, Costa Rica, 7-22
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de noviembre de 1969, ‘‘Actas
y Documentos’’, OEA/Ser. K/
XVI/1.2, Washington, D.C.
En su opinibn separada, el
juez Piza Escalante concluyo:
*30. En efecto, considero que
lo fundamental es el deber
inmediato e incondicional de
cada Estado de respetar y
garantizar los derechos huma-
nos fundamentales, para que
éstos alcancen- normalmente
una plena proteccion desde el
punto de vista del derecho
internacional, aun frente a
aquellos ordenamientos inter-
nos para los cuales el Gltimo
carece de inmediata exigibili-
dad. En virtud del deber de
respetarlos, el Estado no pue-
de violarlos directamente,
aunque no los haya reconoci
do en su derecho interno; y
en virtud del deber de garan-
tizarlos, tampoco puede vio-
larlos indirectamente, negando
a sus titulares el amparo juris-
diccional y gubernativo nece-
sario para exigir su cumpli-
miento, tanto frente a las
autoridades piblicas como
frente a los propios particula-
res, ni siquiera bajo el pretexto
de que tal amparo no haya
sido provisto por su orden
interno””.

Opinién Consultiva OC-7/86,
nota 143a, supra. pp. 1617.
Ver, en general toda la Opi
nion Separada del juez Piza
Escalante; la Opinion Separada
del juez Gros Espiell pp. 6 8;
‘ Observaciones del Gobierno
de Chile’ al Informe del
Grupo de Trabajo Ad Hoc
para investigar la situacion de
los Derechos Humanos en
Chile, U.N. Doc A/C. 3/31/6
27 de octubre de 1976 p. 19.
Hay otros ejemplos de la
recognicion por parte del
gobierno chileno, en el mismo
documento, por ejemplo:

“El Convenio que nos rige es
el Pacto Internacional de Dere
chos Civiles y Politicos cuya
aplicacion y respeto reclama
el gobierno de Chile de parte
del Grupo de Trabajo.. Pare-

ciera que la vigencia de dicho
Pacto molestara al Grupo de
Trabajo que pretende erigirse
en parte de ellos sin otro
titulo que su ignorancia juri
dica . (p 24).

‘El gobierno de Chile seguira
colaborando con la Secretaria
General con la Comision de
Derechos Humanos con el
Procedimiento de la Resolu
cibn 1503 y con las obliga
ciones que para él se despren-
den del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politi
cos que recientemente ha
entrado en vigor’ (p. 86).

(35) Ver la notificacion dada por

el gobierno chileno el 7 de
septiembre de 1976 a través
det-Secretario General de las
Naciones Unidas a los otros
Estados Partes del Pacto:

Como consecuencia de la
proclamacion del estado de
sitio, los derechos que se refie-
ren en los articulos 9, 12, 13,
19 y 25. (b) del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles
y Politicos se han restringido
en Chile.

‘“‘La derogacion de estos dere-
chos estd autorizada expresa-
mente por el articulo 4(1)
del Pacto.

“Estoy informando a los otros
Estados Partes de lo antedicho
a través de usted, de acuerdo
con las provisiones del articulo
4(3) del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politi-
cos”. (Traduccion no oficial
por el autor del texto en el
inglés, citado en: Lillich, Inter-
national Human Rights Ins-
truments, [Buffalo, New York:
William S. Hein Company,
1985), p. 170.18.

Ver también la notificacién
del gobierno chileno del 29 de
enero de 1987, “‘informando
que el estado de sitio expird
el 6 de enero y no ha sido
renovado. El tramite se realiz
de acuerdo con lo que estable-
ce el articulo cuarto del Pacto
Internacional de los Derechos
Civiles y Polfticos”. (El Mercu-

rio, 30 de enero de 1987,
p. A.8).

El articulo 4.3 del Pacto obli-
ga a los Estados Partes que:
““3. Todo Estado Parte en el
presente Pacto que haga uso
del derecho de suspension
deberé informar inmediata-
mente a los demds Estados
Partes en el presente Pacto,
por conducto del Secretario
General de las Naciones Uni-
das, de las disposiciones cuya
aplicacién haya suspendido y
de los motivos que hayan
suscitado la suspensién, Se

- hard una nueva comunicacion

por el mismo conducto en lg
fecha en que haya dado por
terminada tal suspension’’,

(36) Ver, por ejemplo, el informe

inicial del gobierno chileno al
Comité de Derechos Humanos,
U.N. Doc. CCPR/C/1/Add. 25
y Add. 40, (1979) y la discu-
sibn del Comité sobre el mis-
mo en el Informe del Comité
de Derechos Humanos, UN.
Doc. a/34/40, Supp. N© 40
(1979), pp. 15-25; y el segun-
do informe del gobierno chile-
no al Comité de Derechos
Humanos, U.N. Doc. CCPR/
C/32/Add. 1 y 2(1984), vy 1a
discusién del Comité sobre el
mismo, en el Informe del
Comité de Derechos Humanos,
UN. Doc. A/39/40, Supp.
NO 50 (1984), pp. 82-95, y
UN. Doc. A/40/40, Supp.
NO 40 (1985), pp. 12-19.

(37) Sobre el principio de estoppel,

ver, por ejemplo, Boundary
Arbitration Award between
Argentina and Chile, HM.S.D.,
1966, Int. L.R. 38, p. 10,
76-79; Case Concerning the
Arbitral Award made by the
King of Spain on 23 December,
1906, 1960 LCJ. Reports
192; Case oconcerning the
Temple of Preah Vihear (Cam-
bodia v. Thailand), 1962 L.C.J.
Reports, 6, 32; Articulo 45 de
1a Convencion de Viena sobre
el Derecho de los Tratados.
Ver, en general, el tratamiento
del principio en Brownlie,
Principles of Public Internatio-
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nal Law, 3d. ad. (1979), pp.
636-639; Llanos, nota 2,
supra., pp. 258272,

Sobre el principio de buena fe,
ver, por ejemplo, los articulos
26 y 31 de la Convencidén
de Viena sobre el Derecho de
los Tratados. Ver, en general,
el tratamiento del principio
en Schwarzenberger y Brown,
A Manual of International
Law, Sixth Edition (Milton,
Inglaterra; Professional Books,
1976), pp. 118119, y las
referencias del texto.

(38) Rol NO 242-86, de la Corte
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de Apelaciones de Santiago,
analizado en: La Vicaria de la
Sotidaridad, Arzobispado de
Santiago, “Informe sobre he-
chos relevantes”, N© 4, 21 de
noviembre de 1986. EI fallo
mismo se publicé en: Fallos
del Mes, NO 336 Noviembre,
1986, p. 796.

“Articulo 72.-.. La promuiga-
cion deberd hacerse siempre
dentro del plazo de diez dias,
contados desde que ella sea
procedente, La publicacion
se hard dentro de los cinco
dias habiles siguientes a la
fecha en que quede totalmente

‘tramitado el decreto promul-

gatorio”’,

Ademags, el articulo 50 de la
Constituciéon de 1980 afirma
que ‘“‘La aprobacion de un
tratado se someterd a los
tramites de una ley”’,

En el caso de 1984 sobre el
Pacto, ya explicado, se hicie-
ron referencias a las provisio-
nes del Coédigo Civil sobre
la promulgacibn de la ley,
los cuales son los articulos
6 y 7 del mismo Codigo:
Art. 60. La ley no obliga
sino una vez promulgada en
conformidad a la Constitucion
Politica del Estado y publica-
da de acuerdo con los precep-
tos que sigen.

Art, 7°. La publicacion de la
ley se hard mediante su inser-
cion en el Diario Oficial y
desde la fecha de éste se
entenderd conocida de todos
y serd obligatoria.

Para todos los efectos legales,
la fecha de la ley serd la de su
publicacion en el Diario Ofi-
ciai,

Sin embargo, en cualguiera
ley podrdn establecerse reglas
diferentes sobre su publicacion
¥y sobre la fecha o fechas en
que haya de entrar en vigencia,
En 1968, el Ministerio de
Relaciones Exteriores de Chile
analizd la relacién de dichos
articulos con la incorporacién
de los tratados internacionales
al derecho interno chileno:
é...Cudl es el procedimiento de
recepcion o incorporaeién de
los tratados al ordenamiento
juridico chileno y por qué
textos legales se rige, con el
fin de precisar si es posible
omitir uno de sus tramites: la
publicacion?

El procedimiento de incorpo-
racién de los tratados al dere-
cho chileno no se ha regulado
por un texto legal especial,
No obstante, la prdctica cons-
titucional y legal, abonada por
la jurisprudencia constante de
los tribunales, ha asimilado
para este y otros efectos...
el tratado a la ley interna, con
lo cual se han hecho aplicables,
a estas materias, los articulos
60 y 70 del Cobdigo Civil
relativos a la promulgacion y
publicacion de las leyes,

Como consecuencia de la asi-
milacion del tratado a la ley,
con el objeto de fijar su proce-
dimiento de insercibn, resulta
que, en aplicacion del articulo
69 y del inciso primero del
articulo 79... la obligatoriedad
del tratado en el plano interno
s6lo existe desde su publica-
cién, vale decir, de su inser-
ciébn integra en el Diario
Oficial. El tratado no publica-
do carece de obligatoriedad
interna y, como lo han seria-
lado nuestros tribunales, no
puede ser aplicado por éstos.
... Al omitirse la insercién
del texto del Convenio en el
Diario Oficial se ha infringido
tanto el tratado mismo como
los articulos 6° y 70 del Codi-

go Civil, no dindose cumpli-
miento, de paso, a lo prescrito
por el decreto promulgatorio,
Se ha infringido el tratado
porque no se ha dado cumpli-
miento total sino parcial al
procedimiento de incorpora-
cion, tal como éste ha sido
configurado por el propio
derecho chileno. En estricto
derecho no se han realizado
todos los tramites prescritos
por el ordenamiento chileno
para asegurar la aplicacion del
tratado por los organos admi-
nistrativos y judiciales y, como
consecuencia de ello, el Estado
se encuentra en una situacion
de infraccion, por lo cual
congrae responsabilidad inter-
nacional,

Se han infringido los artfculos
60 y 70 del Cbdigo Civil
porque no se ha dado cumpli-
miento al trdmite final del
proceso de recepcion: la inser-
cién del tratado en el Diario
Oficial,

Se ha infringido, por ultimo,
lo dispuesto en el propio
decreto promuigatorio, en cu-
ya parte resolutiva se lee:
‘.. dispongo y mando que se
cumpla y lleve a efecto como
ley de la republica, publi-
cdndose copia autorizada de su
texto en el Diario Oficial”’,
(Informe Juridico N° 2 del
Ministerio de Relaciones Exte-
riores de Chile, aflo 1968,
p. 5-8).

El Ministerio tomd la posicién
en su informe de 1968 que, a
pesar de que se han infringido
tanto el Cddigo Civil como el
tratado mismo y el decreto
promulgatorio, un tratado no
publicado no tiene valor de ley
para los Organos internos, in-
cluso a los tribunales chilenos.
Sin embargo, el informe con-
cluyé que:

“La mera publicacién del
decreto promulgatorio no se-
guida de la insercion del texto
completo del tratado, signifi-
ca, desde el punto de vista
de los particulares, llevar a
extremos inaceptables la fic-



cion del conocimiento de la
norma juridica, con grave
menoscabo de los derechos y
legitimas expectativas de los
individuos..."”’,

Sobre los requerimientos para
la incorporaciébn en general,
ver: Llanos, nota 2, supra.,
pp. 119-162.

(40) Verthon 38, supra., p. 797.
Fallos del Mes, N© 336, No-
viembre, 1986. Ei oficio estd
citado también en: La Vicarfa
de la Solidaridad, nota 38,
supra.: el Ministerio afirmo,
ademds, que “‘El Decreto Su-
premo N© 778 no fij6 un
plazo para la publicacion en el
Diario Oficial del Pacto que
promulgaba’’.

(41) Articulo 21 transitorio de la
Constitucién Polftica de Ila
Reptiiblica de 1980.

(42) La Vicarfa de la Solidaridad,
nota 38, supra., Fallos del
Mes, NO 336, Noviembre,
1986, p. 798.

(43) Fallos del Mes, N© 311, Octu-
bre, 1984, p. 588, 589,

(44) Colegio de Abogados de Chile,
nota 1, supra,, p. 7.

(45) Ver, por ejemplo, las notas
34 y 35, supra., y el texto que
las acompaiia.

(46) Ver nota 28, supra., y el texto
que la acompaiia; ver también
las notas 54-104, supra., y el
texto que las acompafia.

(47) Ver nota 39, supra.

(48) Ver Detzner, “La Utilizacién
del Derecho Internacional de
Derechos Humanos frente a
los Tribunales Domésticos Chi-
lenos” (Santiago, 1987) ma-
nuscripto preparado en tramite
de publicacién

(49) Inciso 2 del articulo 3 del Cé-
digo Civil chileno.

(50) En Detzner, nota 48, supra.

(51) Fallo citado en Detzner, ibid.

(52) Ver nota 16, supra,, y el texto
que la acompafia.

(53) Caso “‘Ford Motor Co.”, 3 de
octubre de 1966, Revista de
Derecho, Jurisprudencia y
Ciencias Sociales, tomo LXIII,
2da. parte, seccion lra., p. 353,
359-360.

(54) Ivid,, p. 360.

(55) Ibid, Es interesante notar que
una de las partes en el juicio,
el gerente de la Agencia en
Chile de Ford Motor Co.,
fue J. Vernon Townley, padre
de Michael Vernon Townley,
involucrado en el caso Letelier.

(56) Novoa Monreal, Eduardo, ibid.,
pp- 355-359. Pero ver la criti-
ca de Novoa sobre el caso, pp.
358-359.

(57) El artfculo 50 del Cédigo Civil
sefiala:

“Articulo 50, La Corte Supre-
ma de Justicia y las Cortes de
Alzada, en el mes de marzo de
cada afo, darin cuenta al
Presidente de la Repiiblica de
las dudas y dificultades que les
hayan ocurrido en la inteli-
gencia y aplicacion de las le-
yes, y de los vacios que noten
en ellas’’.

El artfculo 102, NO 4 del Co-
digo Orgénico de Tribunales
sefiala:

“Art. 102, El primero de mar-
zo de cada afio la Corte Supre-
ma iniciardé sus funciones en
audiencia publica, a la cual de-
berin concurrir su fiscal y los
miembros y fiscales de la Cor-
te de Apelaciones de Santiago.
El Presidente de la Corte Su-
prema dard cuenta en esta au-
diencia:

40,.De las dudas y dificultades
que hayan ocurrido a la Corte
Suprema y a las Cortes de
Apelaciones en la inteligencia
y aplicacion de las leyes y de
los vacios quese noten en ellas
y de que se haya dado cuenta
al Presidente de la Republica
en cumplimiento del Artfculo
50 del Cbdigo Civil,

Esta exposicion serd publicada
en el Diario Oficial y en la Ga-
ceta de los Tribunales’.

(58) Ver nota 21, supra,, y el texto
que la acompafia. El escrito
presentado y la respuesta de la
Corte Suprema se presentan en
Llanos, Teoria y Practica det
Derecho Internacional Publi-
co, Tomo III. (Santiago: Edi-
torial Jurfdica de Chile, 1983),
pp. 258-263.

(59) La més cercana es el NO § del

articulo 82 de la Constitucién:
“Articulo 82. Son atribucio-
nes del Tribunal Constitucio-
nal:

59, Resolver los reclamos en
caso de que el Presidente de la
Republica no promulgue una
ley cuando deba hacerlo, pro-
mulgue un texto diverso del
que constitucionalmente co-
rresponda o dicte un decreto
inconstitucional’’.

(60) El articule 83 de la Constitu-
ciébn establece que ‘“‘(c)ontra
las resoluciones del Tribunal
Constitucional no procedera

- recurso alguno”, y que “(r)e-
suelto por el Tribunal que’ un
precepto legal determinado es
constitucional, la Corte Supre-
ma no podrid declararlo ina-
plicable por el mismo vicio
que fue materia de la senten-
cia”,

(61) “*Piden que se promuigue Pac-
to de Derechos Civiles y Po-
Ifticos”, La Epoca, 28 de julio
de 1987, p. 8.

(62) “Junta debe pedir publicacién
de pacto internacional’, La
Epoca, 6 de agosto de 1987,
Notas, p. 10

(63) Ver las notas 29-33, supra,, y
el texto que las acompafia.

(64) Ver las notas 32-37, supra., y
el texto que las acompatfia.

(65) Bajo el artfculo 96 de la Carta
de las Naciones Unidas y el ar-
ticulo 65 del Estatuto de la
C.LJ.

(66) UN. Doc. Ef1732, at. 7 (26
de junio de 1950).

(67) Por un anélisis de estas posibi-
lidades, ver: Schwebel (actual
Juez de la C.LJ), ‘“Authori
zing the Secretary General of
the United Nations to Request
Advisory Opinions of the In-
ternational Court of Justice”,
78 American Journal of Inter-
national Law 869 (N© 4, octu-
bre de 1984).

(68) U.N. Doc. E/CN.4/1221
(1977). El Grupo de Trabajo
sobre Chile ya ha sido reem-
plazado por el Relator Espe-
cial sobre Chile.

(69) Ibid. Ver también Detzner,
nota 48, supra., paraun analisis
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de las responsabilidades inter-
nacjonales de Chile bajo el
Pacto y otros tratados.

(70) Ver, no solamente los fallos re-

cientes de las cortes sobre ca-
sos de exilio (por ejemplo, el
fallo del Ministro Cerda, en
Rol. NO 2.008-86, 4 de febre-
ro de 1987), sino las acciones
recientes del gobierno chileno
de permtir el regreso de algu-
nas de los exiliados.

(71) Ver, por ejemplo, los tres ca-

sos sobre el Pacto, de 1976,
1984 y 1986, explicados su-
pra., y las numerosas peticio-
nes presentadas a la Comision
Interamericana de Derechos
Humanos para individuos que
habrfan sido exiliados (por
ejemplo, casos NOs 8095 y
9269, publicados en el infor-
me anual de la C.ID.H. de
1984-1985. No hay ningin
caso individual de Chile pu-
blicado en el informe de la
C.ILD.H. de 1985-1986).

(72) Baxter, ‘‘Multilateral Treaties

as Evidence of Customary
International Law’’, The Bri-
tish Yearbook of International
Law, Vol XLI, p. 275, 300.
Otra conclusién de Baxter tie-
ne relevancia directa al caso
del Pacto y Chile:

“La seguridad en un tratado
multilateral como evidencia
del derecho internacional, con-
suetudinario no se condiciona
en una demostracion que los
Estados signatarios actualmen-
te han observado las normas
del tratado por una duracion
del tiempo, El proceso de esta-
blecer el estado del derecho in-
ternacional consuetudinario es
el de demostrar lo que los Es-
tados consideran la medida de
sus obligaciones., La actual
conducta de los Estados en sus
relaciones con otras naciones
es solamente una manera
subsidiaria para averiguar las
reglas que dirigen el conducto
de los Estados. La declaracion
firme del Estado de lo que
considera ser la regla, es evi-
dencia mucho mejor de su po-

~ sicién que, lo que se puede re-
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(74 Ver,

construir de las acciones de ese
pais en épocas diferentes y en
una variedad de contextos’.
Ibid., p. 300.

En este contexto, ver las decla-
raciones del gobierno de Chile,
notas 33-36, supra.

(73) Ver, por ejemplo, los casos so-

bre la extradicibn activa y
pasiva: el caso de 1978 entre
Chile y 1a Republica de Alema-
nia Federal, citado en Detzner,
nota 48, supra.; el caso entre
Chile e Italia, Rol. 21.755, 8
de mayo de 1980. Fallos del
Mes, N© 258, Mayo 1978, p.
113; el caso entre Chile y
Francia, Rol. 18.854, 17 de di-
ciembre de 1974, Fallos del
Mes, diciembre, 1974, p. 269;
y el caso entre Chile y Argen-
tina, Rol. 15.300, 24 de sep-
tiembre de 1963, Fallos del
Mes, septiembre, 1963, p.
206:

“Esto no obsta para que las
estipulaciones de la citada
Convencion y las disposiciones
del Cédigo de Derecho Inter-
nacional Privado (Cod. Busta-
mante), sean considerados en
el presente caso como verdade-
ros principios de Derecho In-
ternacional’’. Ibid, p. 207.

por ejemplo, Informe
NO 96 de la Asesorfa Juridica
del Ministerio de Relaciones
Exteriores de Chile, 14 de no-
viembre de 1973, que recono-
ce ‘“‘la preeminencia al Dere-
cho Internacional sobre el in-
terno, aun cuando el primero
no se encuentra traducido en
tratados o convenciones obli
gatorias para Chile, sino sola-
mente en los principios de De-
recho Internacional general-
mente aceptados; cuyo caso
serfa el de la Convencidén de
Caracas de 1954 sobre Asilo
Diplomatico, que, como es sa-
bido, no esta incorporada a la
legislacion por falta de ratifi-
cacion”. Citado en Llanos,
nota 2, supra., p. 409.

(75) Oficio N© 447 del Ministerio

de Rglaciones Exteriores, cita-
do por la Corte Suprema en
el auto-acordado de 11 de

abril de 1967, Fallos del Mes,
abril, 1967, p. 61.

(76) Orrego, nota 2, supra,, p. 191.
Note que la conceptualizacidén
de ‘‘normas self-executing”,
por el profesor Orrego parece
igual al concepto de la incor-
poraciébn automdtica del dere-
cho internacional consuetudi-
nario.

(77) Ver, por ejemplo, ademas de
Orrego, Benadava, nota 2, su-
pra. p. 71 (*... los tratados
que son self-executing, es de-
cir cuyas disposiciones son
completas y detalladas. Si el
tratado es non-self-executing,
es preciso, ademads, que se dic-
ten normas legislativas para su
aplicaci6n interna’”); y Velo-
so, nota 2, supra., p. 272 (“‘si
tienen suficiente precisién nor-
mativa para ser ‘‘autoejecuta-
bles”, sin requerir normas
internas complementarias,
pueden ser fuente directa de
derechos u obligaciones para
¢l individuo, en términos que a
éste le sea posible invocar esos
derechos ante los tribunales
nacionales’).

(78) Ver la explicacién de los casos
chilenos sobre el Pacto, y la
critica sobre los mismos, en la
seccidn anterior.

(79) Por un’anilisis de esta manipu-
lacion por parte de algunas
cortes estadounidenses, ver:
Hartman, “Enforcement of In-
ternational Human Rights Law
in State and Federal Courts”,
7 Whittier Law Review 741,
742-746 (1985).

(80) Ver las citaciones de Benadava
y Veloso, nota 77, supra, Ver
también la posicion de Hart-
man sobre la cuestion de nor-
mas self-executing en el Pacto,
ibid., pp. 743-744.

(81) Rol. 242-86, nota 38, supra.

(82) Rol. 16.743, 7 de agosto de
1984, Fallos del Mes, N° 309,
agosto, 1984, p. 384. Ver la
explicacidon del caso.en Detz-
ner, nota 48, supra.

(83) Ibid., p. 386.

(84) Por un tratamiento en general
del derecho internacional so-



bre la interpretacién de los tra-
tados, ver Llanos, nota 2, su-
pra., pp. 195-224.

(85) Hay dos artfculos mas que tie-

nen relevancia indirecta en la
posicion del gobierno y tribu-
nales chilenos: 45, 46 y 60:
“Articulo 45. Pérdida del De-
recho a Alegar una Causa de
Nulidad, Terminacién, Retiro
o Suspension de la Aplicacion
de un Tratado.

Un Estado no podrd ya alegar
una causa para anular un trata-
do, darlo por terminado, reti-
rarse de él o suspender su apli-
cacién con arreglo -a lo dis-
puesto en los articulos 46 a 50
o en los articulos 60y 62, asi,
después de haber tenido cono-
cimiento de los hechos, ese Es-
tado:

a} ha convenido expresamente
en que el tratado es vilido,
permanece en vigor o conti-
nta en aplicacion, segun el ca-
s0; 0

b) se ha comportado de tal
manera -que debe considerarse
que ha dado su aquiescencia a
la validez del tratado o a su
continugcion en vigor o en
aplicacion, segun el caso’’,
“‘Artfculo 46. Disposiciones
del Derecho Interno Concer-
nientes a la Competencia para
Celebrar Tratados.

1. El hecho de que el consenti-
miento de un Estado en obli-
garse por un tratado haya sido
manifestado. en violacién de
una disposicion de su derecho
interno concerniente a la com-
petencia para celebrar tratados
no podrd ser alegado por dicho
Estado como vicio de su con-
sentimiento, a menos que esa
violacion sea manifiesta y afec-
te a una norma de importancia
fundamental de su derecho in-
terno,

2. Una violacion es manifiesta
si resulta objetivamente evi-
dente para cualquier Estado
que proceda en la materia
conforme a la practica usual
y de buena fe.

“Artfculo 60. Terminacién de
un Tratado o Suspension de su

(89) “Articulo

Aplicaciéon como Consecuen-
cia de su Violacién,

..J. Lo previsto en los pdrra-
fos 1 al 3 no se aplicard a las
disposiciones relativas a la pro-
teccion de la persona humana
contenidas en tratados de ca-
racter humanitario, en parti-
cular a las disposiciones que
prohiben toda forma de repre-
salias con respecto a las perso-
nas protegidas por tales trata-
dos’’.

(86) Artfculo 4 sefiala:

Articulo 4. Irretroactividad de
la Presente Convencién, Sin
perjuicio de la aplicacion de
cualquiera norma enunciada
en la presente Convencion a las
quédos tratados estén’some-
tidos en virtud del derecho in-
ternacional independien te-
mente de la Convencion, éste
s6lo se aplicaré a los tratados
que sean celebrados por Esta-
dos después de la entrada en
vigor de la presente Conven-
cién con respecto a tales Esta-
dos’’

(87) Ver la discusién sobre articulo

18, infra.

(88) Ver los articulos, nota 85, su-

pra., y la discusion y las notas
sobre cada articulo, infra. So-
bre la vigencia del derecho in-
ternacional consuetudinario en
Chile, ver Detzner, nota 48,
supra,

26, Pacta Sunt
Servanda. Todo tratado en vi-
gor obliga a las partes y debe
ser cumplido por ellas de bue-
na fe”’.

(90) Ver, por ejemplo; Elias, The

Modern Law of Treaties
(Dobbs Ferry, New York
Ocean Publications, Inc. 1974),
pp. 40-45; kearney and Dal-
ton, *The Treaty on Treaties”,
64 American Journal of Inter-
national Law 495, 516-517
(1970); Sinclair, The Vienna
Convention on the Law of
Treaties, 2d. ed. (Manchester:
Manchester” University Press,
1984), pp. 83-84; Henkin, et.
al, International Law, Cases
and Materials (St. Paul: West

Publishing Co., 1980), pp. 615-
616; y las citaciones en todos
estos trabajos.

(91) En su totalidad, el artfculo

27 sefiala:
“Articulo 27. El Derecho In-
terno y la Observancia de los
Tratados. Una parte no podrd
invocar las disposiciones de
su derecho interno como jus-
tificacién del incumplimiento
de un tratado. Esta norma se
entenderd sin perjuicio de lo
. dispuesto en el articulo 46"

(92) Rosales, “‘la Convencion de
Viena de 1969 y sus relaciones
con el derecho interno”, Re-
vista de Derecho de la Uni-
versidad de Concepcién, NO
165, enero-diciembre de 1977,
p. 257, 263.

(93) Benadava, nota 2, supra,, p.
75. Ver también Kearney y
Dalton, nota 90, supra,, p. 517:
“‘Este (artfculo 27) es una nue-
va declaracién de un estableci
do principio del derecho inter-
nacional consuetudinario’’,

(94) Ver las notas 27-36, supra., v
el texto que las acompafia.

(95).E1 artfculo 31 en su totalidad
establece:

“Articulo 31, Regla General
de Interpretacién,

1. Un tratado deberd interpre-
tarse de buena fe conforme al
sentido corriente que haya de
atribuirse a los términos del
tratado en el contexto de és-
tos y teniendo en cuenta su
objeto y fin.

2. Para los efectos de la inter-
pretacién de un tratado, el
contexto comprenderd, ade-
mds del texto, incluidos su
predmbulo y anexos:

a) todo acuerdo que se refie-
re al tratado y haya sido con-
certado entre todas las partes
con motivo de la celebracién
del tratado;

b) todo instrumento formula-
do por una o mds partes con
motivo de la celebracién del
tratado y aceptado por las de-
mds como instrumento refe-
rente al tratado.
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3. Juntamente con el contex-
to, habra de tenerse en cuenta:
a) todo acuerdo ulterior entre
las partes acerca de la interpre-
tacion del tratado o de la apli-
cacion de sus disposiciones;

b) toda prictica ulteriormen-
te seguida en lg aplicacién del
tratado por la cual conste el
acuerdo de las partes acerca
de la interpretacién del trata-
do;

c) toda norma pertinente de
derecho internacional aplica-
ble en las relaciones entre las
partes,

4. Se dard a un término un
sentido especial si consta que
tal fue la intencion de las par-
tes.

Para un anilisis de este artfcu-
lo, ver Elias, nota 90, supra.,
pp. 71-83; Sinclair, nota 90,
supra., pp. 114-140; Kearney
y Dalton, nota 90, supra., pp.
518-519.

(96) Jiménez de Aréchaga, “‘Inter-
national Law in the Past Third
of a Century”, 159 Rec. des
Cours 42-48 (1978), citado en
Henkin, et al., nota 90, supra.,
627, 628. Ver también, Briggs,
““United States Ratification of
the Vienna Treaty Conven-
tion”, 73 American Journal of
International Law 470, 471
(1979).

(97) The Beagle Channel Arbitra-
tion, Counter Memorial of the
Government of Chile, Vol. 1,
para, 7(d), at. 14 (1974), ci-
tado en Briggs, ibid.

(98) Chile hizo esa afirmacién en
1974; no ratificé la Conven-
cibn hasta 1981,

(99) El articulo 18 sefiala en su
totalidad:

“Articulo 18. Obligacion de
no frustrar el Objeto y el
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