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Santiago, 23 de mayo de 2013

Senor Profesor

Victor Mukarker Ovalle

Director

Departamento de Investigacion Juridica
Facultad de Derecho

Universidad Gabriela Mistral

Presente.

Muy estimado senor Director:

En mi caracter de Profesor Guia y Catedrético de Derecho
Internacional Publico de nuestra Facultad, tengo el agrado de presentar el
Informe sobre la Memoria de Prueba para optar al grado de Licenciada en
Ciencias Juridicas y Sociales de la ex - alumna de la misma, Marcela Quiroga
Espinoza, titulada “La Correlacion entre el Derecho Interno del Estado y el
Derecho Internacional”.

La Memorista fue alumna destacada del Curso de Derecho
Internacional Pablico impartido por el suscrito, demostrando un gran interés
por la asignatura, por lo cual se le asigno un tema de singular importancia y
creciente actualidad, como la correlacion entre el Derecho Internacional y el
Derecho Interno del Estado, materia en la cual el suscrito tiene una vasta
experiencia debido a sus funciones en el Ministerio de Relaciones Exteriores,
especialmente como Director de Derechos Humanos entre 1979 y 1990 y
posteriormente, como Asesor Juridico de la Direccion de Asuntos Consulares
y de Inmigracion de la misma Secretaria de Estado.



REPUBLICA DE CHILE
MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES

Uno de los aspectos mas importantes de la asignatura es
precisamente la correlacion entre el Derecho Internacional y el Derecho
Interno del Estado, sobre el cual existe un elevado grado de desconocimiento,
a nivel de magistratura, catedra y administracion, lo cual adquiere singular
gravedad, como se expresa en la Memoria en comento, debido a la influencia
del fenémeno de la globalizacién, precisamente en el drea del Derecho, con la
consecuencia ya evidente de que practicamente todas las asignaturas de la
carrera se han “internacionalizado”, de manera que el escaso conocimiento
del tema influye muy significativamente en el éxito de la profesion y, ain mas
importante, en la recta aplicacion del Derecho.

Lo expresado tiene singular importancia en un tema tan
actualizado como el de los derechos de la persona humana.

Luego de esta advertencia preliminar, el Informe se divide en
las partes que se sefnalan a continuacion, de acuerdo al procedimiento
vigente:

1]  Actualidad y trascendencia del tema;
2] Desarrollo;

3) Exposicion y Presentacion;

4) Bibliografia;

5) Calificacion.

1)  Actualidad y trascendencia del tema:

En el parrafo preliminar se abordaron en principio ambos aspectos,
ahora se enfatiza tanto el uno como el otro. La actualidad se observa
practicamente a diario, especialmente tratandose de los derechos
humanos, donde se estan conociendo en toda su dimension las
violaciones flagrantes, masivas y sistematicas que se cometieron en los
sistemas comunistas, tanto en Europa Oriental como en Asia, con
especial mencién del increible nivel de corrupcion de las clases
dirigentes, precisamente invocando el nombre del pueblo....
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Desarrollo:

El trabajo se divide en cinco capitulos y un parrafo conclusivo, el
primero sobre la actualidad y trascendencia del tema expone en forma
clara y precisa los conceptos bdasicos ya esbozados en la parte
preliminar de este informe; luego se efectia un conciso pero completo
andlisis del desarrollo historico del tema, el cual ha sido como se
afirma, extremadamente dificil, debido al generalizado desconocimiento
del Derecho Internacional, el nivel cultural de vastas regiones, los
fanatismos politicos y religiosos y una enorme falta de sistematizacion y
profundizacién en el estudio del derecho internacional; las dos Guerras
Mundiales acentuaron esta situacion, la que por fin comenzé a
corregirse en parte con la creacion del Sistema de las Naciones Unidas
en 1945, después del fracaso de la Sociedad de las Naciones en 1918,
luego de la Primera Guerra Mundial, con una muy pertinente
observacion sobre nuestra evolucién en la materia, la cual ha sido
notablemente positiva, luego de la crisis de la década de 1870,
provocada por los partidos de extrema izquierda.

Después se trata la concepcion actual del tema de la correlacion entre
el Derecho Internacional y el Derecho Interno, concluyéndose que aun
falta mucho por avanzar, en lo cual se concuerda, con un acertado
diagnastico sobre las causas de esta situacion.

El fenémeno de la creciente y actualmente masiva universalizacion del
Derecho es expuesto en forma clara, elegante y concisa.

El Capitulo V versa sobre los principales instrumentos integracionales y
su implementacion en Chile, tema fundamental, bien expuesto, en forma
nitida, de facil comprension, deteniéndose en los mas trascendentes
desde el angulo nacional, especialmente en el campo de los derechos
de la persona humana, que es precisamente en uno de los cuales mas
se ha avanzado, a diferencia de la mayoria de los Estados del
Continente.
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En el parrafo conclusivo se llega a la conclusion, que se comparte, de
que Chile presenta una legislacion que se va haciendo cada vez mas
coherente con respecto a la normativa internacional al respecto, tanto
de caracter universal como regional, la cual se ha ido desarrollando
sobriamente, sin grandes aspavientos como ha ocurrido en paises de la
Region, con resultados bien diferentes por cierto.

Expaosicion y Presentacion:

Clara, ordenada, sobria y bien redactada.
Bibliografia:

No es excesivamente abundante, precisamente por las razones
enunciadas. Se mencionan fundamentalmente los tratados pertinentes
y un Informe en Derecho que el suscrito elabord para la Facultad de
Derecho de la Pontificia Universidad Catolica y que posteriormente fue
aprobado por la Corte Suprema.

Calificacion:

Un tema de gran importancia y que hasta el momento no ha sido
analizado en profundidad, como se ha dicho, ni por la jurisprudencia ni la
doctrina, es abordado con sobriedad.

Nota Cuatro (4.0).

Lo saluda muy atentamente,

de Derecho Internacional Pablico

MCV/ pmp.
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INTRODUCCION.

La intensidad creciente con la que se desarrolla actualmente la
relacion entre el derecho internacional con el derecho interno deberia
dar lugar a una discusién profunda, al interior de cada pais, sobre la
forma en que cada sistema juridico nacional puede enfrentar de mejor
manera los problemas que suscita la incorporacién de las normas
internacionales. Es evidente que el Derecho Internacional ha dejado
de ser el derecho que se limita a regular las relaciones diplomaticas
entre los Estados y la distribucion de los espacios, hoy por hoy las
normas internacionales pretenden regular materias que antes
correspondian en forma exclusiva a la jurisdicciéon interna de los
Estados, esto es, por ejemplo, la forma en que el Estado trata a su
poblacion. Por esta razén el presente trabajo tiene por objeto dilucidar
una materia profundamente ignorada en nuestro pais, “La correlacion

entre el Derecho interno del Estado y el Derecho Internacional’.

Es un hecho que existen una serie de instrumentos
internacionales ratificados por Chile y que se encuentran vigentes, por

lo que la interrogante que surge es ;Como una norma de Derecho



Internacional puede llegar a ser exigible en el ambito interno de la
legislacion de los paises?, ¢ Por el sélo hecho de suscribir y ratificar un
instrumento internacional, se produce la exigibilidad inmediata de los
derechos consagrados en ellos?

Es por ello que sumamente importante resulta ser el concepto
de “Implementacion de los Tratados Internacionales”, sin
embargo, la doctrina y Jurisprudencia son bastante escasas y vagas
en lo que a dicho concepto se refiere, siendo dificil encontrar una
alusion a este concepto en los manuales y libros especializados de
derecho internacional. Probablemente la explicacion se deba al hecho
que las relaciones internacionales a contar del siglo XX han
experimentado un auge paulatino y aceleradisimo, especialmente en
los ultimos anos, lo cual ha dado origen a nuevos conceptos como el
de “Globalizacion” e “Implementacion de Tratados Internacionales”. Tal
vez, lo contemporaneo del concepto, sea el argumento o la razén por

la cual no se le haya dado el trato que amerita segun su importancia.

Estas y otras interrogantes junto con dilucidar si los tratados
internaciones ratificados por Chile y vigentes han tenido la debida y

efectiva adopcion o implementacién en la legislacion interna, son



algunos de los objetivos que se pretende analizar y precisar en esta
presentacién, centrandose para dicho efecto en el art. 5° inciso 2 de |a

Constitucion Politica de la Republica.



CAPITULO I: “ACTUALIDAD Y TRASCENDENCIA DEL TEMA”

No requiere mayores comentarios, porque la evidencia es algo
que se comprueba de forma cotidiana. Sin embargo, para la debida

compresion se sefalan los siguientes conceptos:

1. En un mundo cada dia mas integrado donde los Estados
aislados como Corea del Norte y Cuba son excepcionales, la urgencia
del DERECHO es esencial. Puede afirmarse que todo lo logrado hasta
el momento se debe precisamente a la difusion y paulatino empleo por

parte de los Estados del Derecho, nacional e internacional.

Historicamente el siglo XX fue el mas conflictivo y tragico de la
humanidad, las dos guerras mundiales, especialmente la segunda, se
caracterizaron por un total menosprecio del Derecho por parte de las
potencias totalitarias, tanto Europeas como Alemania e ltalia y
orientales, como Japén y China, el costo de vidas humanas fue tan

inmenso que aun no existe acuerdo sobre sus dimensiones.



llustrativo de lo dicho es el desconocimiento generalizado de los
tribunales y la ADMISTRACION de uno de los conceptos basicos del
Derecho, el [IUS COGENS (derecho de gentes), pese que esta definido
taxativamente por los tratados internacionales, aun es desconocido e

invocado arbitrariamente por los tribunales de mayor jerarquia.

2. Otro factor fundamental es el llamado fendmeno de la
“Globalizacién”, como consecuencia del desarrollo de las
comunicaciones. Donde mas ha influido este fenémeno es
precisamente en el campo del Derecho, ya que todas las asignaturas
del ramo se han “internacionalizado” desde el Derecho penal hasta el

Derecho comercial y administrativo.

Hasta fines del siglo XX el Derecho internacional era
considerado mas como un ramo de cultura general, sin mayor
especializacion, sin embargo el ya mencionado fenomeno de la
Globalizacion, debido entre otros factores es la facilidad de la
comunicacion y el desarrollo del comercio, con los traslados
consiguientes de personas, se ha traducido en una relacion cada dia

mas intensa entre los Estados.



Pero lo anterior ha traido como consecuencia basica la necesidad de
actualizar todas las asignaturas, precisando su correlacion con el
Derecho internacional. Al respecto, los Derechos Humanos estan
regulados tanto a nivel interno como externo: lo mismo sucede con el
Derecho comercial, los tratados de libre comercio constituyen hoy en
dia un factor esencial para el desarrollo de los paises, igual cosa
sucede con el Derecho laboral y asi sucesivamente con todos.

Sin embargo, el desconocimiento del tema por parte de los tribunales,
la administracién y la catedra, tienen aln un largo camino por recorrer

antes de obtener resultados.



CAPITULO II: “EVOLUCION HISTORICA”

La evolucion histérica del tema de la correlacion ha sido
extremadamente dificil, sélo a partir de fines de la Segunda Guerra
Mundial con la creaciéon del SISTEMA DE LAS NACIONES UNIDAS,
sus organos auxiliares y los de caracter regional como la Organizacién
de Estados Americanos, comenzé un proceso de conocimiento,
adaptacion e implementacion del Derecho internacional. En este
sentido el rol de las Naciones Unidas ha sido esencial, porque los
tratados internacionales debieron ajustarse a esta realidad y asi
mismo a la inversa, las legislaciones internas experimentaron el mismo
fenédmeno.

Como efecto de lo dicho se puede citar el articulo 5° inciso segundo de
nuestra Constitucion Politica de la Republica, “El ejercicio de la
soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los
organos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados
por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales

ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”.
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Para un correcto analisis del inciso 2° transcrito es conveniente
precisar el concepto de “soberania”, desde el punto de vista del
Derecho Internacional Publico: “Atributo de la independencia del
Estado”, es decir, es la facultad de todo Estado de organizarse
politicamente y asi ejercer las competencias propias de su calidad de
sujeto de Derecho Internacional, entre las cuales se encuentra

fundamentalmente la jurisdiccion.

Ahora bien, del inciso segundo de la disposicién trascrita se
desprende que la jurisdiccion para estos efectos, reconoce como
limitacion el respeto a los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana. Es asi como también es deber de los Organos del
Estado, entendiéndose entre ellos el Poder Ejecutivo, Legislativo y
Judicial, respetar, aplicar y promover los derechos que emanan de la
naturaleza humana que en primer término se encuentran garantizados
en la Constitucién Politica del Estado y en los Tratados Internacionales

ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.

Si bien la disposicion es bastante clara y se advierte un caracter

imperativo en ella, el cual se ve reflejado al senalar que es “deber” de

11



los érganos del Estado, es decir, los poderes del Estados y los que de
ellos dependen, “respetar “ o sea acatar y promover tales derechos.
Sin embargo, su aplicacion sigue generando interrogantes y malos

entendidos en las diversas ramas del Derecho y la Jurisprudencia.

Desgraciadamente, el tema de la correlacion entre el Derecho interno
de los Estados y el Derecho Internacional es un problema que aun
subsiste ya que existe un desconocimiento en muchas partes del
planeta, debido a factores politicos, econémicos y religiosos al
respecto, el fundamentalismo Islamico en Asia y parte de Africa
constituyen uno de los factores que mas ha obstaculizado el avance.
Basta citar el tratamiento de los derechos de la mujer en los paises
bajo este régimen e igualmente el subdesarrollo econémico de

muchos paises constituye otro factor fundamental en el tema.

12



CAPITULO llI: “CONCEPCION ACTUAL”

Factor fundamental para el debido conocimiento del tema es el nuevo
enfoque del Derecho Internacional, su exacta concepcién actual y su

correlacion con el Derecho interno.

Los Estados siempre han celebrado Tratados Internacionales, pero su
aplicacion en el Derecho interno era relativamente limitada, pues el
denominado Derecho Internacional tradicional regulaba
fundamentalmente las relaciones de Estado a Estado, esto es, un
Derecho de los Estados para los Estados, es decir, aquel que
establece las condiciones para su reconocimiento como sujetos y el
que regulaba sus relaciones reciprocas, por lo que los instrumentos
internacionales que se firmaban tenian como destinatario principal a
los propios Estados, sin embargo, esta situacidn ha cambiado
dramaticamente. Fenémeno que se manifiesta en la formacién de
nuevos actores en el escenario internacional que escapan en buena
medida al control territorial y politico del Estado, (por ejemplo,
organismos internacionales gubernamentales y no gubernamentales,

las empresas trasnacionales). En los casos mas desarrollados, estas

13



organizaciones constituyen autenticas “entidades” que ejercen ciertas
facultades reservadas hasta entonces de manera exclusiva a los
Estados.

Asi, la heterogeneidad de los Estados, la aparicion de nuevos actores
y los nuevos modos de interaccion que son resultados de las
innovaciones cientificas y tecnolégicas, sugieren que es necesario un
replanteamiento de la manera de entender al mundo y con ello la
manera de entender el Derecho Internacional. Un posible modelo de
analisis seria conceptualizar el entorno mundial ya no como un
espacio fraccionado, sino como un sistema complejo, 0 mejor, como
un “sistemas de sistemas”, en continua interaccion.

Actualmente el Derecho Internacional se encuentra ejerciendo una
creciente influencia sobre el derecho y las instituciones juridicas
nacionales, influencia que en muchos casos va mas alla de la
supletoriedad o complementariedad, ya que se encamina a reconocer
primacia al Derecho Internacional sobre el nacional. Esto comenzo a
ser evidente respecto del comercio internacional y los Derechos
Humanos.

Un buen ejemplo respecto al reconocimiento de la primacia del

Derecho Internacional lo encontramos en la Unién Europea, en donde

14



el Derecho comunitario es considerado como superior a los Derechos
nacionales, o también, un caso mas cercano, son aquellas
Constituciones latinoamericanas, en que disponen que los tratados
sobre derechos humanos prevalecen sobre la ley interna, como en el

caso de Chile.

CAPITULO IV: “LA INTERNACIONALIZACION DEL DERECHO

comMO CONSECUENCIA DEL FENOMENO DE LA

GLOBALIZACION”

Los vertiginosos avances cientificos y tecnoldgicos, la velocidad de las
comunicaciones, los bruscos cambios que cuotidianamente sufre
nuestra sociedad, todo ello aderezado con el fendmeno de la
globalizacién, desconocido hasta hace unos afios, han originado que
el comercio internacional, las relaciones econémicas y financieras
globales, la justicia internacional y la preocupacion creciente sobre la
proteccion de los Derechos Humanos sean muestras claras de este
fenémeno.

Estos cambios han traido por consecuencia un cambio en la

regulacion de las relaciones humanas, tanto a nivel Estatal como

15



internacional. El ambito de lo juridico no ha escapado a ello, pues ha
significado cambios importantes en la concepcion tradicional del
Derecho, asi como nuevas formas de entenderlo y aplicarlo.

La globalizacién busca expresar, quizas, la conciencia de los
profundos cambios que han acontecido en el mundo durante las
ultimas décadas y que han afectado la vida cotidiana de todos los
habitantes del planeta; y a pesar que en los ultimos afios hemos visto
crecer exponencialmente la bibliografia sobre la globalizacién, no

existe una concepcién generalmente aceptada sobre este fenémeno.

Los gobiernos y las sociedades deberan ajustarse a un mundo en el
que no existe mas una distincion entre lo nacional y lo internacional, y
es que la globalizacion esta transformando profundamente el poder del
Estado, la politica mundial y la forma de vida de los habitantes del
planeta.

Sin embargo, esta primera vinculacién entre globalizacién y el Derecho
en términos de un proceso de creciente uniformidad y unificacion
juridica, platea diversas interrogantes; ;Poseen todos los paises los
prerrequisitos politicos, sociales y culturales para esta unificacion?

;Puede hablarse de una verdadera aplicaciéon del Derecho? ;No sera

16



mas bien que se uniforman las normas pero no la practica de su

aplicacion?

La verdad que la tendencia hacia una cierta uniformidad de las
instituciones juridicas convive simultdneamente con la constante
multiplicacion de o6rdenes normativos y culturas juridicas. Esta
multiplicacion se debe a diversos factores, uno de los cuales se
explica senalando que las culturas juridicas siempre tienen una
dimension histérica, por lo que la introduccion de un tratado
internacional no implica la desaparicién completa de la cultura juridica
anterior, sino que requiere necesariamente de adaptaciones a las
circunstancias locales.

Los procesos de integraciéon juridica avanzada, como el que
ejemplifica la actual Unién Europea, han puesto de manifiesto las
dificultades de alcanzar una verdadera unificacion del Derecho, o al
menos la reduccion de las diferencias (armonizacion) entre distintos
ordenamientos. Por nuestra parte, la Constituciéon Chilena es el
fundamento de nuestro sistema juridico y se ha abierto al

reconocimiento de otros sistemas. Asi por ejemplo; el reconocimiento

17



de los Tratados Internacionales y los Derechos Humanos al mismo

nivel que las disposiciones constitucionales.

Finalmente, como resultado de la globalizacién se ha incrementado
considerablemente la cantidad e intensidad de los intercambios entre
agentes econdémicos y sociales, por lo tanto, se ha generado un
nimero cada vez mas importante de tratados internacionales que
regulan materias que impactan directamente el Derecho interno lo cual
obliga a adecuar la legislaciéon interna del Estado para lograr la

efectiva aplicacion de los instrumentos internacionales.

CAPITULO V: “PRINCIPALES TRATADOS INTERNACIONALES Y

SU_ ADOPCION O IMPLEMENTACION (O LA FALTA DE LA

MISMA)” EN CHILE.

1. ENFOQUE GLOBAL DE LA SITUACION ACTUAL DE LOS

PRINCIPALES TRATADOS INTERNACIONALES.

Antes de hacer referencia a la implementacion de los principales

Tratados Internacionales en nuestro pais, es necesario ofrecer un

18



enfoque global a la situacion actual en materia de tratados
internacionales ya que existe una relacién juridica, social y temporal
entre cada uno de estos, sobre todo en materia de Derechos
Humanos.

Para estos efectos tomamos como referencia el trabajo realizado por
el profesor 'Mario Calderén Vargas, ya que nos plantea interrogantes y
respuestas que nos ayuda a lograr una visién completa respecto a las
relaciones entre tratados internacionales y su conexién mas directa
con la legislacién actual que es la que las adopta e implementa. Tal es
el caso del inciso que se agrego al articulo quinto de la Constitucion
Politica de la Republica luego de la reforma constitucional aprobada
plebiscitariamente en Julio de mil novecientos ochenta y nueve, ha
suscitado una serie de dudas y polémicas de gran relevancias
respecto a los Derechos de la persona humana.

En primer término, los tratados sobre proteccién de los derechos de la
persona humana rigen “In Actum”, es decir, pertenecen a la categoria
de lo que en doctrina se denomina “Self Executing”, lo que significa

que se pueden invocar en el ambito interno tan pronto el respectivo

* Informe en Derecho realizado por el profesor Mario Calderdn Vargas, para la Pontificia Universidad
Catdlica, afo 2006, Unica edicién.

19



tratado entre en vigor, sin necesidad de implementacion legislativa y
administrativa.

Luego cual es el rango o jerarquia que tienen estos tratados en
relacion a la legislacion interna, ya se trate de normas de rango
Constitucional o de Derecho comun.

En relacion a este punto se suscita la primera interrogante, en el
sentido de si estos instrumentos, atendida su trascendencia, rigen “In
Actum”, o sea, que pueden invocarse y aplicarse en el plano interno
inmediatamente después de su ratificacion y publicacién. En otros
términos lo que en doctrina se conoce bajo el nombre de Normas y
obligaciones “Self Executing” y “Non Self Executing”. La regla general
nos dice que la normativa internacional que se traduce en derechos y
obligaciones para los particulares y para el Estado, una vez
incorporadas al ordenamiento juridico interno, son la aplicacion
inmediata para los 6rganos judiciales y administrativos, tomada esta
expresion en sentido amplio, pero en la medida que sean
efectivamente “Self Executing”, es decir que no requieren de medidas

normativas de implementacion.
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Parte de la doctrina internacional dice que cuando estas normas
reconocen derechos a favor de particulares, de manera precisa e

incondicional, gozaran de eficacia directa.

Veamos ahora el caso de las normas internacionales que no revisten
el caracter de “self executing”. En este caso su aplicacion va ha
depender de lo que *Triepel denomina “El derecho interno
internacionalmente indispensable”’, esto es, la adopcion de leyes y
disposiciones reglamentarias que las complementen y desarrollen.

Este tipo de normas no sélo es frecuente, sino que como lo veremos,
constituyen la regla general. Algunas imponen obligaciones de
resultado, que en un Estado de derecho solo pueden satisfacerse
mediante un hacer legislativo o reglamentario; de esta manera, en
ambito del Derecho penal, son numeroso los tratados que definen
tipos legislativos o reglamentarios, como la Convencién de la Haya de
1970 para la “Represion del apoderamiento ilicito de aeronaves”. Es
asi como es frecuente que los tratados configuren derechos a favor de

particulares, sin especificar los requisitos exigibles o el procedimiento

* Teoria dualista: es defendida entre otros por Carl Heinrich Triepel, para quien existen dos ordenes
juridicos totalmente independientes, ya que el Derecho Internacional y el interno tienen fuentes diferentes
y tratan de regular distintas realidades. Por lo tanto, para que el Derecho internacional tenga eficacia en los
ordenamientos estatales debe producirse la recepcion de la norma.
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que se debe seguir para su disfrute. El ejemplo mas claro al respecto,
y que se analizara mas adelante en esta presentacion, es el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 19686,
el cual es de caracter esencialmente programatico y muy
excepcionalmente “self executing”.

En cuanto a los tratados de proteccién de los derechos de la persona
humana, ciertamente son muy escasos los que revisten el caracter de
“self executing”, como podra apreciarse en los ejemplos que se citaran
a continuaciéon y que se refieren, precisamente, a los de mayor
jerarquia atendiendo a su rango de universales en el marco de

Sistema de las Naciones Unidas.

El mas importante, por su caracter universal es el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, que en su articulo 2 N° 2 senala:
“Cada Estado parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a disposiciones del presente Pacto,
las medidas oportunas para dictar las disposiciones legislativas o de
otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos los derechos
reconocidos por el presente Pacto y que no estuvieren ya garantizados

por disposiciones legislativas o de otro caracter”.
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El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, sociales y culturales
a suvez en su articulo 2 N° 1 sefala: “Cada uno de los Estados partes
del presente Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto por
separado como mediante la asistencia y cooperacion internacional,
especialmente econdémicas y técnicas, hasta el maximo de sus
recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los
medios apropiados, inclusive en particular la adopcién de medidas
legislativas, para lograr la plena efectividad de los derechos aqui

reconocidos”.

A su vez, en la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas
formas de Discriminacién Racial podemos apreciar que en articulo 2
letra C: “Cada Estado parte tomara medidas efectivas para revisar las
politicas gubernamentales nacionales y locales y para enmendar,
derogar o anular las leyes y disposiciones reglamentarias que tengan
como consecuencia crear discriminacion racial o perpetuarla donde ya
existe”.

En resumen, los tratados citados son fuentes de obligaciones de tracto

sucesivo, siendo el compromiso basico que asumen los Estados
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partes el de ir adoptando las medidas que permitan adecuar su
legislacion al contenido del respectivo instrumento. Por ello es que las
obligaciones basicas que contraen los Estados miembros son ademas
de las ya expresadas en el sentido de adecuar su legislacion interna al
contenido del mismo y luego informar periédicamente al érgano
controlador respectivo la forma en que se estan cumpliendo y también
los obstaculos que han encontrado para hacerlo. A su vez, es
conveniente agregar que la regla general es que estos instrumentos

no rigen “In Actum”.

En cuanto a los Derechos esenciales inherentes a la persona humana
de acuerdo al articulo 5 inciso final de la Constitucion Politica que en
su texto sefala: “El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion
el respeto a los derechos esenciales inherentes a la persona humana.
Es deber de los érganos del Estado respetar y promover tales
Derechos, garantizados por esta constitucion, asi como por los
tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren

vigentes”.
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De la disposicion transcrita se desprende una interrogante muy
importante: ;Cuales son estos derechos esenciales inherentes a la
persona humana y donde estan contemplados?

Esta interrogante se plantea ya que como se puede advertir en el texto
constitucional no se entrega una respuesta concreta. Es aqui donde
surge con toda su importancia la correlacion que debe existir entre la
normativa interna y la externa, cuando el texto constitucional dice:
“Tales derechos, garantizados por esta constitucion, asi como, por
ejemplo, los Tratados Internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes”.

Es asi, como se puede concluir, poniéndose en el escenario de la
época en que fue redactada la Constitucion Politica de la Republica y
ahorrandonos mayores explicaciones que no vienen al caso, senalar
en esta memoria, que los Derechos esenciales inherentes a la
naturaleza humana son aquellos que en conformidad a los tratados
internacionales ratificados y vigentes, con especial mencién de el
Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencion
Americana de Derechos Humanos, no pueden ser objeto de
limitaciones o suspensiones. Entonces, cuando se produce un

conflicto de normas entre una disposicion de Derecho, contemplada en
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la legislacion interna y un Derecho esencial emanado de la naturaleza
humana comprendido en los tratados mencionados, va a primar

siempre dicho Derecho sobre el comun.

En el caso de los demas Derechos contemplados en tratados
ratificados y vigentes que no invisten el caracter de esenciales, de
acuerdo al tenor literal de los instrumentos internacionales y la propia
Constitucion, el tribunal debe dar preferencia a la aplicacion del
derecho contemplado en el tratado, pero no esta obligado a ello como
si ocurre respecto a los Derechos esenciales.

Finalmente, en relacion a este punto se ha planteado la siguiente
interrogante: ;Los Derechos esenciales se aplican In  Actum o
requieren de una implementacion previa? En nuestro concepto y
atendiendo el caracter tan especial de estos Derechos, habria que
concluir que estos Derechos deberian regir “In Actum”, sin embargo,
en la practica es necesario la implementacion, dado que de lo
contrario el tratado seria practicamente inaplicable. He ahi la gran

importancia del concepto de “implementacion”.
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2. LA IMPLEMENTACION O ADOPCION DE LOS PRINCIPALES

TRATADOS INTERNACIONALES EN EL DERECHO CHILENO:

CONCEPTO:

“La implementacion de un tratado consiste basicamente en

adecuar la legislacion interna del Estado al contenido del mismo”.

Teniendo un previo conocimiento de los Derechos esenciales
gue emanan de la naturaleza humana consagrados por los distintos
instrumentos internacionales suscrititos y ratificados por Chile, y el
concepto de implementacion sefalado anteriormente, se hara un
breve cotejo de una parte de los Derechos contemplados tanto de la
Convencién Americana de Derechos humanos (Pacto de san Jose de
Costa Rica),Pacto de Derechos Civiles y Politicos, Pacto Internacional
de Derechos Economicos Sociales y Culturales y en la Convencion
Internacional sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion racial. De este modo a continuacion se hara una breve
demostracion de la implementacién de estos tratados reflejadas en las

disposiciones de derecho interno a través de las cuales se consagran
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y dan proteccion a los derechos contemplados en los mismos, con la
finalidad de demostrar que en general la implementacién en el ambito
interno de la legislacion chilena ha sido progresivo y bastante

aceptable.

21 CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

(PACTO DE SAN JOSE DE COSTA RICA):

La cual fue suscrita tras la Conferencia Especializada Interamericana
de Derechos Humanos, en noviembre de 1969 y vigente en Chile

desde julio de 1989.

En sus articulos uno y dos establece en primer término los deberes de

los Estados miembros:

a. La obligacién de respetar los derechos y libertades reconocidas en
ella, garantizando su libre y pleno egjercicio.

b. EI deber de adoptar las disposiciones de Derecho interno
necesarias para asegurar su cumplimiento.

Con estas disposiciones los Estados partes quedan obligados a

adoptar medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias
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para hacer efectivos los derechos contemplados en ella. Es asi, como
este deber del Estado se ve reflejado en nuestra legislacién a través
de la implementacion interna de los siguientes derechos que
contempla esta Convencion y los cuales, gracias a la correcta
implementacion son en estos dias totalmente exigibles y protegidos en

Chile:

1. Derecho a la vida y a la integridad personal:

Derechos establecidos en los articulos cuatro y cinco de la presente
Convencion en discusion, en cuanto a nuestra normativa y siendo
coherente con la jerarquia normativa predominante en nuestra
legislacion, en el ambito de implementacion de este Derecho cabe
senalar en primer lugar el art.19 N°1 de la Constitucion Politica del
Estado, cuyo texto sefala: “La Constitucion asegura a todas las
personas: 1° El derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica
de las personas”.

La expresion que utiliza el encabezado de la norma, al sefialar que la
Constitucién “asegura”, resulta muy adecuada, dado que el real

alcance de esta expresion es reconocer algo que existe con
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Anterioridad, es decir de esta manera se intenta constatar que los
Derechos fundamentales consagrados en el art. 19 de la C.P.E. son

anteriores al Estado y derivan de la naturaleza humana.

El Titulo VI del Libro Il del Cédigo Penal “De los Crimenes y
simples delitos contra las personas”, presenta como bien juridico
protegido, el Derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de las
personas, consagrando delitos como el homicidio, infanticidio y el
delito de lesiones.

En nuestra legislacion existe la disposicion que senala “La ley
protege la vida del que esta por nacer”, lo que significa que el
legislador debe entregar las garantias de proteccion necesarias al
nazitutus. En relacién a esto, el Titulo VII del Libro Il del Cédigo
Penal en sus articulos 342 y 352 consagran el delito de aborto, cuya
finalidad es justamente dar proteccion y amparo a la vida del que esta
por nacer.

Por su lado, el Cédigo Civil en su articulo 75, en relacion con la
norma constitucional también protege la vida del que esta por nacer,
obligando de modo imperativo al juez, que debera tomar las

providencias necesarias para proteger la vida del que no ha nacido,
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cuando crea que la vida de este de algun modo peligra, e incluso
agrega que todo castigo que mereciere la madre y que ponga en

peligro la vida del no nacido debera postergarse hasta después de su

nacimiento.

Asimismo, como consecuencia de lo establecido en la Convencién
Americana de Derechos Humanos, nuestra legislacién aprobd La Ley
19.734 publicada en el Diario Oficial el 5 de junio de 2001, por la cual
se deroga la Pena de Muerte remplazandose por la de presidio
perpetuo calificado, y en virtud de la cual el condenado debera
cumplir a lo menos 40 afios de presidio efectivo para acogerse al
beneficio de la libertad provisional. De este modo se modificaron los
articulos 21, 59, 94, 97, 106, 141, 372 bis, 390, 433 del Cédigo Penal;
articulo 5° letra A y B de la ley 12.927, sobre Seguridad del Estado y
articulos 451 y 516 N° del Cédigo de Justicia Militar, remplazandose
en todas estas disposiciones la pena de muerte por la presidio

perpetuo calificado.
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2. Principio de Legalidad y de Retroactividad.

El principio de “Nullum cimen, nulla poena sine legem” y el principio de
la retroactividad de la ley penal, encuentran su disposicion en el
articulo nueve de la Convencion Americana de Derechos Humanos vy
encuentran su consagracion Constitucional en el articulo 19 N°3

inciso 7 de la Constitucion Politica de la Republica.

2.2 PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y

POLITICOS.

Aprobado por la Asamblea General de la ONU en diciembre de 1966 y
ratificado por Chile en 1972 y vigente desde 1989, fecha de
publicacion en el Diario oficial.

La caracteristica basica de los Derechos contemplados en el mismo
consiste en que su exigibilidad rigen de inmediato, pero antes deben
ser implementados en la legislacion interna, que es el primer deber
que contraen los Estados miembros segun lo expresa en su articulo 2
N° 1y 2, y el segundo deber es el de informar periodicamente al

Comité de Derechos Humanos del mismo sobre el cumplimiento de
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estos deberes, la implementacion, es decir adecuar la legislacion
interna asi como los problemas que ello origine.
Respecto a este Pacto veremos la implementacién interna de dos

Derechos contemplados en él:

1. Libertad de conciencia y religion.

La Libertad de conciencia y religion se encuentra en el articulo 18 del
Pacto de Derechos Civiles y Politicos y junto con la manifestacion de
todas las creencias y el ejercicio libre de todos los cultos que no se
opongan a la moral, a las buenas costumbres o al orden publico,
encuentran amparo y consagracion en el art. 19 N° 6 de nuestra

Constitucion Politica de la Republica.

2. Derechos del Nino.

En primer lugar hay que senalar que el art. 19 de la CPR_, “asegura a
todas las personas”, dentro de cuyo concepto alcanza el concepto
de nifio, por lo que éste vendria a ser el primer titular de los Derechos
garantizados por la CPR. A su vez, resulta indispensable destacar el
N° 10 del art. 19 de la CPR. Disposicion que consagra el “Derecho a

la Educacion” e incluso en esta misma disposicion se consagra la
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obligatoriedad de la educacion basica la cual debe ser garantizada por
el Estado.

Por otro lado, resulta bastante importante destacar, las recientes
reformas en materia laboral, en la Ley 20.545, especificamente en los
articulos 195 y 196, agregandose también el articulo 197 bis, cuya
modificacion tuvo la finalidad de extender los periodos de prenatal y
postnatal de la madre junto con brindarle un periodo de posnatal de 5
dias al padre, todo esto pensando en potenciar el apego y permitir un
mejor desarrollo del infante, el nuevo posnatal no sélo aumenta el
periodo de descanso si no que también permite que los padres puedan
elegir el formato en el cual quieran hacerlo efectivo. Ademas de estas
reformas, se encuentra el art. 199 del Cdédigo del Trabajo que
establece “el derecho a permiso y subsidio para la madre o en su caso
para el padre, o quien tenga a su cargo el cuidado del menor, en caso
de que un hijo menor de un afo padeciera enfermedad grave y
requiriera atencion en el hogar”. Similar a la disposicion precedente, el
art. 199 bis del Codigo del Trabajo establece que, “cuando la salud
de un menor de 18 afos (nifio segun la Convencién de Derechos del
nifio), requiera la atencion de sus padres con motivo de enfermedad o

accidente grave, la madre o padre trabajador en su caso, tendran

34



derecho a ausentarse del trabajo por un nimero de horas equivalentes
a 10 jornadas de trabajos”. También bastante interesantes son las

disposiciones de los art. 202, 203 y 206 del mismo cédigo.

Finalmente cabe mencionar, que en Chile se ha desarrollado toda una
legislacion relativa a los menores, que regula la proteccion de estos
en el hogar, el Derecho de alimentos que tienen de sus padres,
régimen de relacion directa y regular respecto a sus padres, etc.;
legislacion que tiene absolutamente incorporada como bien juridico

protegido, “el interés superior del menor”.

2.3 PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS ECONOMICOS,

SOCIALES Y CULTURALES.

Adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en
diciembre de 1966, ratificado por Chile en 1972 y publicada en 1989.

Una caracteristica importante de este pacto es que a diferencia de lo
que ocurre con los derechos contemplados en Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos, que en su mayor parte son exigibles de
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inmediato, es decir se garantizan o no, mientras que los de este
instrumentos son de caracter programatico, es decir, se cumplen en la
medida en que el Estado puede hacerlo, de acuerdo a sus
posibilidades econémicas, politicas y sociales.

Uno de los tantos Derechos contemplados en este instrumento y que
ha tenido una importante implementacion en nuestro pais es la

“Proteccién a la Familia”, al cual nos referiremos a continuacion:

1. Proteccion a la Familia.

Desde el punto de vista del Derecho Internacional, el concepto es el
de “Familia Legal”, y la familia legal es aquella que tiene su origen en
el matrimonio, en consecuencia la ley de divorcio aprobada por Chile
se encuentra en plena contradiccion con el Derecho Internacional.

Sin embargo, existen otras disposiciones que brindan proteccién a la
familia, una de las cuales se encuentra consagrada en el Capitulo | de
la CPR art. 1° inciso 1° al disponer que “La Familia es el nucleo
fundamental de la sociedad”, lo cual se encuentra reglado en los art.
102 y ss. Del Cédigo Civil y en la Ley de Matrimonio Civil, dentro
de los cuales destaca el que no se pueda celebrar el matrimonio sin el

libre y pleno consentimiento de los contrayentes, junto con consagrar
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los derechos y deberes de los conyuges, tanto entre si como respecto
de los hijos.

Importante es mencionar las modificaciones realizadas a la Ley
19.585 de 26 de octubre de 1998, tendientes basicamente a reconocer
iguales Derechos tanto a los hijos nacidos fuera del matrimonio como

a los nacidos dentro del mismo.

2.4 CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE LA ELIMINACION

DE TODAS LAS FORMAS DE DISCRIMINACION RACIAL.

Fue adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 21
de diciembre de 1965, y entro en vigor en 1969.

En su articulo 2 letra C sefala que “Cada Estado parte tomara
medidas efectivas para revisar las politicas gubernamentales y locales
y para enmendar, derogar o anular leyes 'y disposiciones
reglamentarias que tengan como consecuencia crear discriminacién

racial o perpetuarla donde ya existe”.

En esta materia recientemente Chile ha realizado un esfuerzo por

sacar adelante el proyecto de ley que terminaria y penalizaria los

37



actos de discriminacion, esto es, la actual Ley 20.609 mas conocida
por su titulo ciudadano “Ley Zamudio”, que entro en vigencia el 24 de
julio de 2012. El avance social que esta ley implica es enorme, en el
sentido, que hoy las personas seran consientes de que existe un
marco minimo de Derechos que no pueden pasarse a llevar. Ademas,
esto es una clara muestra que Chile continia trabajando en la
adopcion de normativa legislativa con el fin de hacer exigibles de una
manera mas eficaz los Derechos contemplados en los instrumentos

internacionales ratificados y vigentes en el pais.

Habiendo hecho esta breve ejemplificacion, respecto del nivel de
implementacion existente en Chile, relativo a algunos de los Derechos
mas importantes consagrados tanto en la Convenciéon Americana de
Derechos Humanos, Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales
y Culturales y la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion Racial, se puede llegar a la
conclusion de que en general el nivel de implementacion realizado por
Chile ha sido bastante bueno. Se ha perfeccionado, incorporado y

modificado la legislacion interna, de modo de lograr un efectivo
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reconocimiento y amparo a aquellos derechos, y sin lugar a dudas es
una materia en la cual se seguira legislado hasta lograr la forma mas

adecuada y beneficiosa de estos derechos.
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VI CAPITULO:

CONCLUSION

El cumplimiento y la implementacion de los tratados internacionales
es una tarea ardua, toda vez que es necesario modificar la legislacion
interna al respecto, labor que muchas veces puede significar un
problema a nivel constitucional ya que puede ocurrir que la normativa
internacional no se encuentre acorde con la Constituciéon Politica de la
Republica, en muchas ocasiones este problema se presenta al ratificar
un tratado mas por conveniencias politicas que por proteger los
Derechos ahi contemplados.

La implementacion de un tratado no sélo significa la armonizacion de
la legislacion internacional con la nacional, sino que muchas veces
conlleva a la creacion de nuevas instituciones que garanticen el
cumplimiento de dichos tratados, lo que significa también una
inversion en el ambito economico, capital que muchas veces no es
suficiente en nuestro pais.

En Chile actualmente tenemos una legislacion que va siendo cada

vez mas coherente con respecto a la norma internacional, basandose
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esto en el respeto que hoy existe a los principios basicos en los que se
fundan las principales convenciones y tratados, es asi como, a lo largo
del tiempo la labor de implementacién de los instrumentos
internacionales se ha ido completando, sin embargo, esta labor aun no
ha terminado.

En este trabajo se ha procurado dar una visién lo mas completa
posible sobre el tema teniendo presente su gran complejidad y el
desconocimiento generalizado sobre el mismo, como ya se expreso.
La idea basica es que sirva como punto de apoyo y referencia a un

tratado o manual completo sobre el tema.
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