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RESUMEN

El articulo se plantea en forma prospectiva considerando los fenémenos
de globalizacidén e integracioén, como asimismo en la necesidad de renovar
el concepto de soberania. Dentro de este contexto se analiza el derecho
constitucional vigente y laevolucién de la jurisprudencia de los tribunales
superiores de justicia, planteando proposiciones normativas para perfec-
cionar la Constitucidn, haciendo presente los obstdculos que representa el
pasado reciente y la posible evolucién interpretativa de los operadores
jurisdiccionales.
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ABSTRACT
This article brings globalization and international integration, as well as
the need to revise the concept of national sovereignty, as elements of the
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context for the analysis of current Constitutional Law and the evolution of
opinions of the higher Courts. Improvements to the Constitution are
suggested, acknowledging at the same time the obstacles deriving from
the past, and the eventual evolution in the interpretation of the Constitution
by the judiciary.

Chile. Constitutional Law. Fundamental Rights. Human Rights.
L. INTRODUCCION

En el marco de este Seminario Internacional sobre Derechos Humanos, Constitu-
cién y Tratados Internacionales se me ha invitado a participar en el Panel, dedicado a
elaborar una visién prospectiva de las adecuaciones necesarias de nuestro ordenamiento
constitucional en la materia.

Creo il referirme, en primer lugar, a dos, pardmetros que, por una parte, permiten
diagnosticar, sin mayor dificultad, la escasa regulacién constitucional en materia de
tratados internacionales y, de otra, contribuyen a perfilar algunos perfeccionamientos.
A partir de lo cual es posible formular, con &nimo constructivo, la vision prospectivaque
se nos ha encomendado examinar esta mafiana, teniendo especialmente en cuenta el
trabajo que ha venido desarrollando, en materia de reformas constitucionales, la
Comisién de Constitucidn, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado'.

Debo prevenir, por cierto, que desarrollaré esta ponencia apenas aludiendo a los
vacios, defectos o problemas que existen o se han ido presentando en la materia, sin
indagar, pues ello ha sido examinado en otros Paneles de este Seminario y corresponde
a un panorama retrospectivo, acerca del origen de ellos ni lo acertado o no de las
soluciones, especialmente en sede judicial, que se han ido elaborando. Por el contrario,
me concentraré en la visién prospectiva o de futuro en torno de la posicién juridica que
ocupan los tratados en nuestro ordenamiento juridico; respecto de su procedimiento de

! Segundo informe de la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, recaido
en los proyectos de reforma constitucional, en primer trdmite, originados en mociones de los Honorables
Senadores sefiores Chadwick, Larrain y Romero y del ex Senador sefior Diez, y de los Honorables Senadores
sefiores Silvay Viera-Gallo y de los ex Senadores senores Bitar y Hamilton, contenidos en los Boletines N© 2.526
- 07 y N°2.534 - 07, evacuado el 18 de marzo de 2003.
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incorporacion a €l; y, en fin, a propésito de su ejecucion.
I1. PARAMETROS QUE PERFILAN UN DIAGNOSTICO

Afirmo que no hay duda acerca de la escasa regulacion acerca de los tratados
internacionales en nuestra Constitucién. Aquella debilidad adquiere ribetes de defecto
cuando se advierte larelevancia que las relaciones exteriores y el Derecho Internacional
vienen adoptando progresivamente. Dos elementos sirven para corroborar esta afirma-
cion: Por una parte, y ya no es cuestién dudosa o ajena a cualquier debate en la materia,
surgen los procesos de globalizacion e integracién; y de otra, no puede dejar de hacerse
una referencia a la sentencia del Tribunal Constitucional sobre el Estatuto de Roma que
cred la Corte Penal Internacional.

1. Globalizacién e integracién®

Sin abundar aqui en torno de aquellos fenémenos, me parece interesante recordar
que, aunque los dos términos mencionados suelen emplearse como sinénimos, ellos se
refieren a cuestiones distintas, ya que mientras la integracion es la «expresion con que
se define la tendencia manifestada desde la década de los 70 en adelante, donde se
acrecientan la interaccion e interdependencia entre los Estados, particularmente en lo
econémico, proliferando acuerdos regionales cada vez mds amplios, mercados comu-
nes y otras férmulas similares»*; la globalizacion, se refiere a «los progresos del avance
cientifico y los adelantos técnicos que faciliten de modo maravilloso e impresionante
la comunicacién de las informaciones y las ideas»®.

Por ello, es posible afirmar que la globalizacién es un proceso inevitable de
produccién, acceso y transferencia de informacion, que se acrecienta, en forma mds
acelerada y sistemadtica, conforme avanza el desarrollo tecnolégico. Es un proceso -a
diferencia del de integracidon- que no so6lo ni principalmente se verifica en el dmbito
econdmico, sino que aumenta la relacién y dependencia reciproca entre los Estados, en
todos los dmbitos del quehacer y, especialmente, en el orden cultural, lo cual no

* Véase Fernandez Gonzélez, Miguel Angel, «Globalizacién: Rol del Derecho Piblico y transformacion del
Estado» en Revista Chilena de Derecho, Facultad de Derecho de la Universidad Catélica de Chile, Santiago,
1998, pp. 45 - 50.

3 Estudio Juridico Quijada y Gémez, Nafta Libre Comercio. Diccionario, Ed. Conosur, Santiago, 1995, p. 136.
+Silva Bascuiidn, Alejandro, I Tratado de Derecho Constitucional, Ed. Juridica de Chile, Santiago, 1997, p. 147.
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depende, necesaria ni fundamentalmente, de acuerdos regionales, sino que es la
consecuencia irreversible del progreso tecnolégico que facilita la transferencia recipro-
ca de informacién.

La integracién, en cambio, supone la reunién voluntaria de entidades y, en virtud
de este proceso, es que las partes que componen la unidad a la que naturalmente
pertenecen, nunca abandonan lo que las diferencia, aunque privilegian aquello que las
vincula. Es un proceso llevado a cabo, fundamentalmente, por los Gobiernos, al cual se
incorporan las sociedades que ellos representan, especialmente en el &mbito econdmi-
co.

Consecuencia ineludible de los dos procesos descritos es la renovacidn del
concepto de Soberania’, dado que la integracion y la globalizacién constituyen fenéme-
nos que la limitan:

«Poder supremo, lo hemos dicho ya, pero no absoluto e ilimitado, como lo creyeron
los expositores del concepto de soberania, limitado por... la realidad de otros
Estados que se hacen presentes en igualdad juridica y estrechan la convivencia
internacional, que tiende a transformarse en un solo cuerpo mundial organizado;
todos estos factores y fuentes de limitacién de la ambiguamente llamada soberania
estatal reducen ésta tan sélo a simbolizar la importancia de la autonomia con que
ésta se define dentro de su orden, al completar y auxiliar las otras esferas de poder
que anidan en el cuerpo politico»®.

En efecto, los procesos de globalizacion e integracidn, con su basamento y
expresion a través de normas juridicas de Derecho Internacional que se incorporan a los
ordenamientos nacionales, importa radicales cambios en el concepto, caracterizacion y
ejercicio de la soberania, tanto en las relaciones interestatales cuanto al interior de los
Estado - Naciones, sobre todo cuando aquellos fendmenos van mads alli de meras
regulaciones comerciales y se colocan en el plano de la integracién politica, social y

S Este parrafo corresponde a la ponencia presentada por el autor, en el marco de las Primeras Jornadas Argentino
- Chilenas de Derecho Constitucional, durante su Cuarto Panel relativo a Los Aspectos Institucionales Frente
a los Procesos de Integracién: Analisis del Estado Actual de la Cuestién Desde la Perspectiva de Ambos
Paises, realizadas en la ciudad de Buenos Aires los dias 28 y 29 de Agosto de 1997, publicada en la Revista de
Derecho de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Austral de Chile, Vol. X, Valdivia,
1999, pp. 103 - 109.

¢ Silva Bascufdn, Alejandro, citado en supra nota 4, p. 230 y, en otro sentido, véase el Tomo 1, pp. 222 - 226.
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cultural, o sea, cuando dejan de ser procesos gubernamentales llevados a cabo por los
organos estatales y se transforman en fendmenos impulsados y desarrollados por la
Sociedad Civil”:

« Sea como fuere en el plano tedrico, son cada vez més los que piensan que, en el
plano préctico, la idea de soberania resulta incompatible con las condiciones del
mundo actual»®

En el contexto descrito, los Sistemas Juridicos no pueden ignorar, como todavia

ocurre con el nuestro, la realidad y, reconocida que sea ésta, tienen que provocar
perfeccionamientos en el tratamiento que confieren a las relaciones internacionales y a
los tratados que de ellas se derivan.

2. Sentencia del Tribunal Constitucional sobre el Tribunal Penal Internacional

De frente a la envergadura del fenémeno descrito, resulta indudable que la escasa

regulacién de los tratados en nuestra Constitucion, se convierte en defecto que debe ser
corregido. Una prueba de lo anterior ha sido lo ocurrido a propdsito del Estatuto de
Roma. No evalu¢ lo acertado, o no, del pronunciamiento del Tribunal Constitucional,
sino que examino la paradoja que emana de aquella sentencia, la cual queda reflejada
en el voto de minorfa:

«Que, como es sabido, el inciso 2° del articulo 5° de la Constitucién Politica
establece que: «El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a
los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los
drganos 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».

(Frente al tenor categdrico de esta cldusula podria el intérprete sostener que son
contrarias a la Constitucidn disposiciones contenidas en el Tratado de Roma que
posibilitan la intervencién de una Corte Penal Internacional que permita el castigo
efectivo de quienes han atropellado «derechos esenciales que emanan de la

7 Sarmiento Garcia, Jorge (Director), Derecho Publico, Ed. Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1997, p. 208.
¥ Lopez, Mario Justo, Manual de Derecho Politico, Ed. Kapelusz, Buenos Aires, 1973, p. 248.
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naturaleza humana»? ;En otras palabras, es concebible que la Constitucion, por
una parte, imponga a todos los érganos del Estado el deber de respetar y promover
los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana y, por otro lado, ella
misma considere que mecanismos dirigidos, inequivocamente, a cumplir su
mandato y obtener el respeto que ella exige, sean declarados inconstitucionales?»".

La paradoja expuesta se ve aumentada cuando se la sitia en el contexto de la
evolucién universal que ha venido ocurriendo en el dmbito de la defensa de los derechos
humanos:

«Se llegd a una conciencia generalizada que el respeto, promocién y garantia de
los derechos humanos no era una cuestion que sélo debia quedar entregada a los Estados,
puesto que muchas veces los que detentaban el poder utilizaban, precisamente, ese
poder con el objetivo de violar tales derechos. ‘Desde este punto de vista, podria decirse
que el desarrollo del derecho internacional de los derechos humanos es, en el nivel
internacional, lo que el desarrollo del constitucionalismo signific6 en el nivel nacional.
Ambos se desarrollan con el {in de limitar efectivamente el poder de los Estados. En el
caso del primero, substrayendo de su competencia la decisién dltima en cuanto al modo
como los gobernantes debian comportarse con respecto a los gobernados en materia de
derechos humanos. Para ello, se hacfa necesario universalizar estos derechos, por una
parte a través de la adopcién de un catdlogo universal de derechos humanos, juridica-
mente vinculante y, por otra, estableciendo mecanismos internacionales para controlar
el cumplimiento por parte de los Estados de la obligacién de respetar y garantizar los
derechos alli contenidos’» .

Pues bien, lo resuelto por el Tribunal Constitucional, mas alld de la opinién juridica
que pueda manifestarse al respecto, sirve para ilustrar, de manera definitiva, la
afirmacién que ya se convierte en diagnéstico, en cuanto a la necesidad de introducir
perfeccionamientos en la regulacién constitucional de los tratados internacionales.

Para ese efecto y después de mencionar la regulacion actual, considero util

9 Considerando 9° del voto de minoria contenido en la sentencia pronunciada el 8 de abril de 2002 (Rol N° 346).
10 Gonzilez, Felipe, «Los derechos humanos como criterio de legitimidad del orden jurfdico interno» en
Cuadernos de Andlisis Juridico N° 10, Escuela de Derecho de la Universidad Diego Portales, 1989, pp. 15 {f.
Fernandez Gonzdlez, Miguel Angel, «Derechos humanos en los procesos de integracidn», clase dictada en el
Seminario sobre Nueva Europa y América Latina, impartido por el Instituto de Estudios Internacionales de
la Universidad de Chile, el 29 de septiembre de 2002 (sin publicar).
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distinguir aquellos perfeccionamientos que se vinculan con la posicién juridica de los
tratados internacionales en nuestro Derecho Interno, los que se refieren al procedimien-
to de incorporacién a él; y los que dicen relacidn con su ejecucién.

III. MARCO CONSTITUCIONAL

Como todos ustedes saben, en la Constitucién existen solamente tres disposiciones
que se refieren a los tratados internacionales:

En primer lugar, el articulo S° inciso 2° que, después de la reforma introducida en
1989, incorpord una frase en virtud de la cual se dispuso que «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»;

En segundo lugar, el articulo 32° N° 17°, al tenor del cual es atribucidn especial del
Presidente de la Republica «conducir las relaciones politicas con las potencias extran-
jeras y organismos internacionales y llevar a cabo las negociaciones; concluir, firmar
y ratificar los tratados que estime convenientes para los intereses del pais, los que
deberdn ser sometidos a la aprobacién del Congreso conforme a lo prescrito en el
articulo 50° nimero 1) «paralo cual el Jefe de Estado puede disponer que las discusiones
y deliberaciones sobre estos objetos sean secretos, y

En tercer lugar, el articulo 50° N° 1), conforme al cual es atribucion exclusiva del
Congreso Nacional «aprobar o desechar los tratados internacionales que le presentare
el Presidente de la Repiiblica antes de su ratificacion», aprobacién que «se someterd a
los tramites de una ley». Agrega, en su inciso 2°, que «las medidas que el Presidente de
la Republica adopte o los acuerdos que celebre para el cumplimiento de un tratado en
vigor no requeriran nueva aprobacién del Congreso, a menos que se trate de materias
propias de ley»; y, en el inciso 3° del mismo numeral se precisa que «en el mismo
acuerdo aprobatorio de un tratado, podra el Congreso autorizar al Presidente de la
Reptblica a fin de que, durante la vigencia de aquél, dicte las disposiciones con fuerza
de ley que estime necesarias para su cabal cumplimiento, siendo en tal caso aplicable
lo dispuesto en los incisos segundo y siguientes del articulo 61°».

A las disposiciones constitucionales aludidas cabe agregar lo dispuesto por la Ley
N° 18.158, publicada en el Diario Oficial el 9 de septiembre de 1982, cuyo articulo 1°
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sefiala que «la publicacién de los tratados internacionales y de los acuerdos a que se
refiere el inciso segundo del N° 1) del articulo 50° de la Constitucién Politica de la
Repiblica de Chile, que sean de gran extension, podrd efectuarse mediante el depdsito
de un ejemplar en el Ministerio de Relaciones Exteriores y de otro en la Contraloria
General de la Reptiblica, debidamente autenticados con las firmas del Presidente de la
Repiiblica y del Ministro de Relaciones Exteriores», salvo que se trate de tratados
internacionales o acuerdos sobre fronteras o Iimites o que puedan afectar la integridad
territorial del Estado.

Precisa el articulo 2° que, desde la fecha de publicacion del decreto promulgatorio
en que el Presidente de la Republica disponga aquella forma especial de publicacion,
para facilitar su tonsulta piblica, el Ministro de Relaciones Exteriores y la Contraloria
General de la Reptiblica, deberdn mantener en las oficinas correspondientes los textos
de los tratados o acuerdos y el Secretario General de la Contraloria remitira a cada una
de sus oficinas regionales una copia del texto debidamente autorizada por €l, dentro de
los cinco dias siguientes al depdsito.

El exiguo marco normativo descrito, de frente a los fenomenos mencionados,
explica, en parte, lo paradojalmente decidido por el Tribunal Constitucional. Procede
ahora, en consecuencia, con animo prospectivo, mas no profético, examinar algunos de
los 4mbitos en los cuales cabe considerar perfeccionamientos en la regulacion consti-
tucional.

IV. SITUACION JURIDICA DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES

En este primer acapite me refiero al espinudo tema de la jerarquia normativa de los
tratados en nuestro ordenamiento juridico, a la incorporacién de aquellos instrumentos
internacionales cuando implican modificaciones a la Constitucion y al tema del control
de constitucionalidad. Todos esos temas se encuentran vinculados por una definicion
que es previa y que estriba en dirimir cudl es el rol o importancia que, en nuestro Sistema
Juridico y, atin mds ampliamente, en el Sistema Politico, cabe asignar a los tratados
internacionales, en cuanto expresion concreta de las relaciones exteriores y de la
posicién internacional de Chile. Aquella definicion puede ir desde una posicion
minimalista y, en cierta forma, reticente de frente a los tratados internacionales; o,
ubicdndose en los parametros referidos al comienzo, en una situacién consistente con
los tiempos y con el genuino significado de aquellos instrumentos juridicos.
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4. Jerarquia normativa de los tratados

No voy a entrar, como lo adelantaba al comienzo, a exponer el conflicto o
deficiencia en esta materia ni a justificar o criticar la manera como el Poder Constitu-
yente, el Legislador o, particularmente, los Tribunales, han ido resolviéndolo. Me
atengo a lo que, a estas alturas, creo que resulta una obviedad, en cuanto aque constituye
un tema pendiente de solucién el de la jerarquia normativa de los tratados internacio-
nales en Chile'!, el cual, ciertamente, ha sido objeto de andlisis en otros Paneles de este

' Desde la perspectiva jurisprudencial, inicialmente, nuestros Tribunales sostuvieron la homologacién de los
tratados a la ley y, por ende, sujetaron aquellas convenciones internacionales a las reglas de interpretacion y
aplicacién de los preceptos legales. Asi, en el caso Godoy y otros con Fisco, en 1915, 1a Corte Suprema declard:
«Que esta estructura juridica de los tratados internacionales y principalmente la exigencia constitucional de que
intervengan en su aprobacion los cuerpos legislativos, hace que sean ellos verdaderas leyes ya que en su génesis,
desarrollo y promulgacién oficial se retinen todos y cada uno de los elementos constitutivos de una ley, tal como
lo define el articulo 1° del Cédigo Civil» (XII Revista de Derecho y Jurisprudencia 2* p. S. 1%, p. 104).
Aquella doctrina llevé a la misma Corte, en 1932, a propdsito del asunto Duncan Fox con Direccién de
Impuestos Internos a sostener que una ley interna posterior derogaba la norma de un tratado, puesto que:
«...si la sentencia que nos ocupa fuera contraria a dicho Tratado, no serfa aquella la que lo desconoceria sino la
ley posterior que lo modificé y a la cual se amolda la resolucién impugnada «(XXX Revista de Derecho y
Jurisprudencia 2° p., S. 17, p. 106 ).

Es mds en 1963, con motivo del caso relativo a la extradicion de Walter Rauff, se resolvid, cuando estaban cn
juego normas internas de orden publico:

«Que las normas relativas a la formacién, derogacion y efectos de las leyes internas son de orden publico, y
constituyen una emanacion irrenunciable de la soberania de cada pafs. En este concepto, aquellas no pueden estar
subordinadas a las reglas restrictivas que se incorporen en los instrumentos internacionales que tienen
fuerza en el ambito del Derecho Internacional « ( LX Revista de Derecho y Jurisprudencia 2°p., S. 4%, p. 186).
Sin embargo, ya en 1966, en el caso Ford Motor, la Corte Suprcma entendié que:

«...el tratado no puede ser desconocido por la decisién unilateral del Estado contratante... que es el Estado
de Chile, que bajo su honor, y con la expresién de su voluntad manifestada legalmente por sus personeros,
garantiza a los nacionales y cxtranjeros que los derechos de beneficio que se adquieren... serdn respetados...
No es posible admitir que el Estado Chileno después de comprometer piiblicamente su garantia, desconoz-
ca los beneficios que otorgé... porque este convenio o convencion legal que celebra... constituye un contrato
que debe ser cumplido de buena te» (LXIIT Revista de Derecho y Jurisprudencia 2° p., S. 1%, pp. 359 -360).
Enel afio 1972, a propésito de los beneficios concedidos por la Convencién sobre el ejercicio de las profesiones
liberales, 1a Corte Suprema fue todavia mds categdrica en el sentido expuesto, al sostener que:

« ...es inaceptable en Derecho que un tratado internacional pueda ser modificado por un acto unilateral
de uno de los contratantes» (Considerando citado por Santiago Benadava: «Las relaciones entrc Derecho
Internacional y Derecho Interno ante los Tribunales Chilenos « en Nuevos enfoques del Derecho Internacional,
Ed. Juridica de Chile, Santiago, 1992, p. 55.

Sin embargo, en 1984, en el caso Galletué con Fisco, la Corte Suprema volvié a su posicion mas antigua al
sostener que los tratados se asimilaban a las leyes. Pero, en 1988 y esto tiene particular trascendencia en el
contexto de este Diplomado, por la naturaleza y contenido del tratado, en el caso Compafiia Molinera San
Cristébal con Servicio de Impuestos Internos, resolvio:

«Que el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio, GATT, suscrito por Chile durante la
Conferencia de Comercio y Empleo de las Naciones Unidas, celebrado en Ginebra, entre los meses de abril y
octubre de 1947, se encuentra vigente en Chile desde marzo de 1979 y en virtud de lo dispuesto en el articulo
27° de la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados también vigente en este pais se aplica con
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preferencia al Derecho Interno. Por otra parte, siendo un tratado un acto bilateral, es inaceptable que pueda
ser modificado por una ley interna dictada en uno de los paises contratantes, acto unilateral de una sola de
las partes, como es el caso de la Ley N° 18.211, que, en consecuencia, no puede aplicarse a las importaciones de
productos desde los pafses que suscribieron el citado Acuerdo del GATT...

...Por otra parte, el tratado aludido tiene el cardcter de ley especial con respecto a la Ley N° 18.211, ya que se
aplica s6lo a determinados paises y, en consecuencia, debe dérsele preferencia» (LXXXV Revista de Derecho
y Jurisprudencia 2° p., S. 2°, p. 12).

No cabe duda, en consecuencia, que sobre la base de lo preceptuado en el articulo 27° de la Convencién de
Viena, al tenor del cual un Estado Parte no puede invocar las disposiciones legales o infralegislativas de su
Derecho Interno como justificacion del incumplimiento de un tratado, las normas de Derecho Internacio-
nal tienen supremacia sobre el Derecho Interno Chileno, como lo ha resuelto, desde 1966 y no sin sobresaltos,
la Corte Suprema.

Sin embargo, es bien sabido que, a partir de 1989, se ha suscitado una nueva controversia, esta vez en torno
de las relaciones de jerarquia ya no sélo entre los tratados internacionales y las leyes y demds normas
infralegislativas que integran el Derecho Interno, sino que ha venido a abrirse debate en torno de la posicién
juridica de los tratados sobre derechos humanos en relaciéon con la Constitucion, a partir de la reforma
constitucional que, en ese afio, se introdujo al articulo 5° inciso 2° de la Constitucion, en virtud de la cual se
dispuso que los 6rganos del Estado deben respetar y promover los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza sea que estén garantizados en la Constitucién o en tratados internacionales ratificados por Chile y que
se encuentren vigentes.

Con posterioridad a la promulgacion del Pacto, pero antes de la reforma constitucional de 1989, la Corte de
Apelaciones de Santiago, en Ortega con Ministerio del Interior, en 1984, sostuvo que dicho Pacto no tenfa
jerarquia constitucional:

«Que cualesquiera que sean los efectos y alcances del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos...
que ha sido promulgado, pero no publicado, es lo cierto que sus cldusulas y disposiciones no podrian, dentro
de un orden de prevalecencia razonable y natural, contrariar preceptos constitucionales ni menos primar
sobre éstos» (Fallos del Mes N° 311, pp. 588 ff. La Corte Suprema confirmd, pero sobre la base de que el Pacto
no estaba vigente en Chile dado que no habia sido publicado.

La misma posicion sustentd el Tribunal Constitucional en el caso Clodomiro Almeyda en 1987:

«Que la argumentacion del sefior Almeyda en este orden de ideas plantea diversas cuestiones juridicas, tales como
la incorporacién de aquellos instrumentos internacionales en el orden positivo interno; la naturaleza juridica de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el punto de si el articulo 8° de la Constitucién efectivamente
infringiria los seflalados instrumentos internacionales y, en fin, determinar la norma que debe prevalecer en
el derecho interno ante una eventual contradiccion entre una regla de Derecho Internacional convencional
y un precepto de la Constitucién Politica de la Repdblica.

Que, sin embargo, resulta inoficioso analizar y resolver tal cimulo de cuestiones, ya que el objeto perseguido por
el requerido, la ilegitimidad del articulo 8° de la Constitucién por una supuesta contradiccién con las normas
referidas de Derecho Internacional resulta improcedente, habida consideracion de que de existir tal conflicto, él
deberfa ser resuelto, como bien lo afirma Kelsen. “sobre la base del derecho nacional correspondiente’
(Principios de Derecho Internacional Piblico, p. 359 ), esto es, en el caso en estudio, de acuerdo con la
Constitucién Politica de Chile. De conformidad a ella, segun se infiere del contexto de los articulos 6°, 32° N°
17°, 50° N° 1° y 82° N° 2°, entre otros, las normas constitucionales, ¢n el orden interno, prevalecen sobre las
disposiciones contenidas en los tratados internacionales.

Que la prevalencia, en el orden interno, de los preceptos constitucionales sobre las disposiciones de un tratado
resulta por lo demds del todo consecuente con el sistema juridico, ya que la interpretacion contraria significaria
permitir la reforma de la Carta Fundamental por un modo distinto del establecido en sus articulos 116° al 118°.
De alli que dicha prevalencia, tanto en la doctrina nacional como extranjera, sea la generalmente aceptada, salvo
en aquellos casos excepcionalisimos en que la propia preceptiva constitucional respectiva establezca lo
contrario» (Considerandos 26° a 28° de la sentencia pronunciada el 21 de diciembre de 1987, Rol N°® 46).

A partir de la reforma constitucional de 1989, sin embargo, se ha abierto un camino cuyo derrotero resulta
todavia vacilante y no definitivo en su transito. Enefecto, es bien sabido que la Corte de Apelaciones de Santiago
ha acogido recursos de amparo en contra de 6rdenes de detencion dispuestas, conforme al articulo 44° de la Ley
Sobre Cuentas Corrientes Bancarias y Cheques, por giro doloso de aquellos instrumentos comerciales, sobre la
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base de sostener, por ejemplo en Quinteros Maraboli:

«Que el articulo 44°, en la parte que exige la caucion de un depésito de dinero por el total de los cheques, intereses
y costas, se encuentra en pugna con lo prevenido en el articulo 5 °inciso final de la Constitucion Politica del
Estado en relacién con el articulo 7° N° 7° del tratado internacional denominado San José de Costa Rica
promulgado en Chile el 5 de enero de este afio, se revoca en lo apelado la resolucion de 7 de febrero en curso,
escrita a fs. 92, y se declara que se exime al reo de la aludida caucién por estimar que ella constituye un
entorpecimiento que hace de la prisién preventiva, més alld de su concesién por la autoridad judicial una
verdadera prision por deudas» (Henriquez Vifias, Miriam: Interpretacion del articulo 5° inciso 2° de la
Constitucién Politica de Chile, Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Chile, Tesis de
Magister, Santiago, 2001, p. 159 ).

Sin embargo y como ya se adelantd, dicha posicién no ha sido siempre mantenida por la Corte Suprema en los
casos relativos a la ley de cheques, asi como en relacion con la aplicacion de la Ley N° 17.322 sobre pago de
cotizaciones previsionales y del articulo 163° letra f) del Codigo Tributario respecto de la caucidn allf
contemplada.

Resulta evidente y no puede ser silenciado que los conflictos en torno de los derechos humanos, ocurridos en el
pasado cada vez mds lejano, impiden una solucion juridica al tema referido.

Seminario, particularmente en lo que atafie a la reforma que se introdujo, en 1989, al
articulo 5° inciso 2° de la Constitucién.

La controversia habida por largo tiempo en Chile, en torno de Ia jerarquia de los
tratados, profundizada en los ultimos diez o quince afios, podria conducir a pensar que
el tema tiene que ser resuelto, necesariamente, mediante una reforma constitucional, sea
que loresuelva en su conjunto o, al menos, respecto del significado concreto del articulo
5° inciso 2° de la Constitucién.

Sin embargo, siendo la reforma un método de solucion, la vision prospectiva exige
no sélo visualizar su dimensién juridica, sino que verificar la posibilidad de éxito y. atin
maés, de consolidacién. En esta perspectiva, me parece dudoso pensar que aquella
reforma sea posible, maxime si con ella, como no podria ser de otra manera, tienen que
sefialarse la superioridad normativa de los tratados internacionales sobre nuestro
ordenamiento juridico interno, incluyendo por cierto la Constitucion.

La inclusién por el Tribunal Constitucional, en los considerandos 59° a 75° de la
sentencia sobre el Estatuto de Roma, de un parrafo especial, innecesario de hecho para
resolver el requerimiento planteado, dedicado a la jerarquia de los tratados, me parece
prueba irrefutable de cuanto consenso falta todavia por alcanzar para materializar una
reforma en el rubro, cualquiera sea el sentido que ella adopte.

Por ello, la solucién debe ir por via jurisprudencial, y sin necesidad de entrar en el
tema de la jerarquia de los tratados, pues lo que procede determinar es la aplicacion
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preferente de los tratados internacionales, atendido que se trata de acuerdos celebrados
por el Estado de Chile que no pueden ser unilateralmente desconocidos, ni aun por
aplicacion de disposiciones constitucionales.

Cabe, en este sentido y nada mds que para confirmar lo expuesto, recordar que el
articulo 25° de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados'?, plenamente
vigente en Chile, dispone que «todo tratado obliga a las partes y debe ser cumplido por
ellas de buena fe»; y que su articulo 27° inciso 1° sefiala que «una parte no podré invocar
las disposiciones de su Derecho Interno como justificacidn del incumplimiento de un
tratado».

De esta manera y ain con independencia del tema relativo a la jerarquia normativa
de los tratados, el asunto ya no admite discusién en Chile.

Con todo y no cabe desaprovechar la oportunidad para reiterar aqui lo que escribi
en 1989, a propésito de la reforma de ese afio'?, pues, tratdndose de tratados sobre
derechos humanos, estos derechos constituyen un limite al ejercicio de la soberania no
por la jerarquia normativa del tratado que los contiene -tema todavia discutido en Chile-
ni sélo porque se contengan en un cuerpo juridico que no puede ser unilateralmente
alterado, sino que por tratarse de derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana, los cuales constituyen barreras supraconstitucionales al ejercicio del poder,
conforme lo dispuso el Poder Constituyente Originario.

Si la reforma de 1989 al articulo 5° inciso 2° de la Carta Fundamental no tuvo la
virtualidad de constitucionalizar los tratados internacionales, atin los que se refieren a
derechos humanos, precisd, sin que pueda ser discutido, que los derechos contemplados
en esos tratados, cuando han sido ratificados por y se encuentran vigentes en nuestro
pais, constituyen un limite al ejercicio de la soberanfa.

Resulta improbable, entonces, que se genere consenso constitucional en torno a
definir, en la Carta Fundamental, la jerarquia normativa de los tratados internacionales.
Mas 1til me parece apuntar a la correcta aplicacion de los articulos 25° y 27° de la

12 Contenida en el Decreto Supremo, del Ministerio de Relaciones exteriores, N° 381, publicado en el Diario
Oficial €] 22 de junio de 1981.

'3 Fernandez Gonzdlez, Miguel Angel, «La reforma al articulo 5° de la Constitucién « en XVI Revista Chilena
de Derecho N° 3, Facultad de Derecho de la Universidad Catélica de Chile, Santiago, 1989, p. 819.
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Convencién de Viena.
5. Tratados que implican modificacién de la Constitucién

Una variante de la situacion recién planteada surge cuando el tratado internacional
importa una modificacién de la Constitucion, pues alli no basta con acudir a los articulos
25°y 27° ya aludidos, sino que tal confrontacion debe ser resuelta, en el procedimiento
de incorporacién del tratado, por el Derecho Interno. Mds todavia, cuando tenemos el
pronunciamiento del tribunal Constitucional a propésito del Estatuto de Roma:

«Que, como la funcién jurisdiccional es expresion del ejercicio de la soberania,
sOlo la pueden cumplir las autoridades que la Constitucién establece. El mandato
de su articulo 5°, inciso primero, no admite dudas sobre el particular, sea que las
autoridades jurisdiccionales a que alude se encuentren dentro o fuera del Poder
Judicial. De esta manera, a la Corte Penal Internacional el Tratado, precisamente,
le otorga jurisdiccion para eventualmente conocer de conflictos ocurridos dentro
del territorio de la Repiiblica, y que deberian ser de competencia de algin tribunal
nacional. Este especifico reconocimiento de potestad jurisdiccional para ser
ejercida por una autoridad no establecida por nuestra Carta, entra en frontal
colisién con la norma recordada, por lo que hace evidente su inconciliabilidad;

Que, cuando el Constituyente quiso delegar el ejercicio de una de las funciones por
las que se manifiesta la soberania, lo dijo expresamente, como es en el caso de la
delegacion de lafuncién legislativa en el Presidente de la Reptiblica, autorizada por
el articulo 61° de la Ley Fundamental. ..

Que, si bien el concepto de soberania ha evolucionado y no es absoluto como se le
concibi6 en el siglo XVIII, y prueba de ello es que la propia Constitucién le ha
sefalado un limite -los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana-
no es dable pretender que las funciones por las que se manifiesta el Poder del
Estado puedan ser renunciadas, ya sea a través de una delegacion o cesién no
autorizada por el Constituyente»'?,

" Considerandos 45°, 52° y 53° de la sentencia pronunciada el 8 de abril de 2002, Rol N° 346. Léase Salinas
Burgos, Hernén, «La incorporacién del Derecho Internacional en el Derecho Interno y la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional «, publicado en LXII Revista de Derecho Piiblico Publicacién del Departamento de
Derecho Publico de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, Santiago, 1998 - 1999, p. 284.
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En este sentido, no cabe duda de la necesidad de modificar la Constitucién para
admitir figuras como la Corte Penal Internacional. Ello puede hacerse, en primer lugar,
mediante la incorporacién de una disposicién expresa en la Constitucion, tal vez en el
articulo 50° N° 1, que faculte al Congreso Nacional para aprobar tratados internaciona-
les que impliquen atribuir a organismos internacionales el ejercicio de potestades
puiblicas, como ocurre con el articulo 75° N° 24 de la Constitucion de Argentina que
confiere al Congreso la facultad de «aprobar tratados de integracion que deleguen
competencias y jurisdiccion a organizaciones supraestatales...»; o, en segundo lugar,
agregando un precepto del tenor del articulo 54° de la Constitucion de Francia, conforme
al cual, si el Consejo Constitucional (en nuestro caso, el Tribunal Constitucional),
debidamente requerido, declara que un tratado contiene una clausula contrariaala Carta
Fundamental, entonces, «la autorizacion para ratificar o aprobar el acuerdo internacio-
nal sélo podra realizarse previa revisién de la Constitucién»; o, en fin, facultando al
Legislador para que autorice aquella cesion de competencia, como en el articulo 93°de
la Constitucién de Espafia, segin el cual «mediante ley orgdnica se podrd autorizar la
celebracién de tratados por los que se atribuya a una organizacion o institucion
internacional el ejercicio de competencias derivadas de la Constitucion».

6. Control de constitucionalidad de los tratados

Finalmente, cuanto viene siendo expuesto torna indispensable incorporar los
tratados entre las normas sujetas a control obligatorio por el Tribunal Constitucional,
conforme al articulo 82° N° 1° del Cédigo Politico, una vez aprobado por el Congreso
y antes de su ratificacién. Una reforma en esta linea comenzaria a situar el asunto en el
nivel de importancia que ciertamente posee.

VI. PROCEDIMIENTO DE INCORPORACION

Un segundo grupo de asuntos en que se han planteado dudas en cuanto a la
idoneidad de la regulacién constitucional, estriba en la necesidad de perfeccionar el
procedimiento de incorporacién del tratado a nuestro ordenamiento juridico interno,
dado que la Constitucién se limita a declarar, en el articulo 50° N° 1) inciso 1°, que la
aprobacion de un tratado se someterd a los tramites de una ley, lo cual permite sostener
que:

« ...la referencia que la Constitucién hace a la ley para indicar que el tratado se
tramitard como una ley es defectuosa... '
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...lainiciativa la tiene siempre el Presidente de la Republica, no hay indicacion de
cudleslaCamarade Origen, no actdan las Comisiones Mixtas, no hay normas sobre
la publicacidn del tratado, lo cual crea una inseguridad juridica...»'5.

Ciertamente, no todos los trdmites aplicables al procedimiento legislativo son
aplicables respecto de la aprobacién o rechazo de un tratado internacional, durante su
secuela parlamentaria. Sin embargo, no parece indispensable introducir cambios o
siquiera precisiones en esta materia, que ha seguido un derrotero razonable, salvo alli
donde, efectivamente, se han producido dificultades o interpretaciones que desvirtian
la naturaleza de un tratado internacional.

7. Distinto quérum para aprobar disposiciones diferentes del tratado

El primer tema que, en materia de incorporacién de los tratados, amerita ser
revisado, a propdsito del procedimiento de incorporacién a nuestro ordenamiento
juridico, radica en la tesis sostenida por el Tribunal Constitucional, en cuanto a que,
cuando un tratado contiene disposiciones que, conforme al articulo 63° de la Carta
Fundamental, requieren quérum diferente para ser aprobadas, hay que dividir esa
aprobacion respetando cada uno de los quérum all{ previstos:

«Que, conforme a lo precedentemente considerado, el primer punto que correspon-
de resolver consiste en saber qué ocurre cuando un tratado internacional, como lo
es ¢l Convenio N° 169 en estudio, contiene normas propias de ley orgdnica
constitucional. El acuerdo sancionatorio por el Congreso de dicho tratado debe
aprobarse con el quérum de ley simple y votarse como un todo como lo sostuvo la
Comisién de Relaciones Exteriores, Asuntos Interplanetarios e Integracién Lati-
noamericana de la Cdmara de Diputados con motivo del proyecto de acuerdo
cuestionado. O el referido acuerdo, como 1o argumentan los requirentes, debe
votarse como un todo, pero con el quérum exigido para las leyes de rango organico
constitucional;

Que ninguna de estas dos posiciones se concilia con una interpretaciéon arménica
y sistemdtica de la preceptiva constitucional...;

15 Comentario del profesor Eduardo Vio contenido cn Los tratados internacionales en la jurisprudencia
constitucional, Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, Santiago, 2001, p. 160.
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Que la circunstancia que un tratado deba aprobarse conforme a los tramites de una
ley significa, sin necesidad de mayor demostracion, que en dicha aprobacién
deberan observarse todas las normas que la Constitucion establece para la trami-
tacién de una ley, en cuanto resulten compatibles, de acuerdo a la preceptiva
constitucional.

En la adecuada resolucion de este asunto también es conveniente precisar que el
‘acuerdo © aprobatorio de una convencién internacional y el tratado mismo que se
aprueba no constituyen actos juridicos independientes y auténomos...

Que someter la aprobacién del tratado a la tramitacién de una ley significa, de
acuerdo con una interpretacion lgica, que en dicha aprobacién deberan observar-
se, en cuanto sean compatibles como ya se dijo, no solo los diversos pasos o etapas
que se observan en la formacién de la ley, sino también, necesariamente, los
quérum requeridos para aprobar una ley, pues de lo contrario no podria aprobarse
orechazarse en cada una de esas etapas. En otras palabras, el quérum de aprobacién
de unaley, juridicamente considerado, es consustancial a los trdmites de formacion
de una ley, pues si se desconocen tales quérum, la ley simplemente no puede
aprobarse ni desecharse, o sea, no puede tramitarse...;

...Eneste caso, en cambio, la situacion es distinta, porque las razones que conducen
a sostener que el término ‘ ley ‘ empleado en el articulo 50° N° 1), no es sinénimo
de ley comuin sino de ley en general no sélo fluyen de su propio contexto y del
antecedente historico que deriva de la Constitucién de 1925 donde no se contem-
plaban las leyes organicas constitucionales sino, ademads, se fundamenta en sélidos
criterios interpretativos consustanciales a una verdadera interpretacién constitu-
cional...;

Que una interpretacién armonica y sistematica de los articulos 50° N° 1) y 63,
inciso segundo, del Cédigo Fundamental llevan, indubitadamente, a la conclusion
que si un tratado internacional contiene normas propias de ley orgdnica constitu-
cional, el acuerdo del Congreso para su aprobacién o rechazo exige el quérum
establecido por la Constitucién para esa clase de leyes...

Que, sin embargo, tal contradiccién es mds aparente que real, ya que interpretando

ambas normas en forma arménica y teniendo en vista la finalidad perseguida por
ambos preceptos, es perfectamente conciliable el propésito pretendido por el
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articulo 50° N° 1), con la obligacién que deriva del articulo 63°. De esta manera,
interpretando ambas normas constitucionales de forma razonable, fuerza es con-
cluir que las disposiciones del tratado -en el caso que éste contemple normas de
distinta naturaleza- se aprobaran o rechazaran aplicando el quérum que correspon-
de a los distintos grupos de ellas; pero el proyecto de acuerdo de aprobacion del
tratado sélo se entenderd sancionado por la respectiva Cadmara Legislativa cuando
todas las disposiciones del tratado hubiesen sido aprobadas en ella. En caso que una
o mds disposiciones de la respectiva Convencion fuere desestimada, el proyecto de
acuerdo debe entenderse rechazado como un todo...»'8,

La tesis sostenida por el Tribunal Constitucional ha sido apoyada por la doctrina
que se ha pronunciado al respecto, recordando que es coincidente con la forma como se
ha conducido el Parlamento en el sentido que:

«De estamanera, el Tribunal Constitucional en lareferida sentencia, como también
en su sentencia de fecha 3 de octubre de 2000, en la cual se pronuncid acerca de la
constitucionalidad del Tratado sobre Integracion y Complementacién Econdmica
entre Chile y Argentina, ha consagrado una prictica parlamentaria que ha sido
uniforme a partir del aio 1990, en cuanto a exigir los quérum de aprobacion de las
leyes en la votacién de los proyectos de acuerdos aprobatorios respectivos, segin
si las normas del tratado inciden en materias que la Constitucién ordenaregular por
ley comdn, o por normas orgénico constitucionales o de quérum calificado. ..

Asimismo, debe destacarse el hecho que en la misma sentencia sobre la
constitucionalidad del Convenio sobre Poblaciones Indigenas, tres de los siete
Ministros del Tribunal Constitucional, los sefiores Eugenio Valenzuela Somarriva,
Luz Bulnes Aldunate y Servando Jordan Lépez, en prevenciones han argumentado
sobre la necesidad de que tratados que contengan disposiciones de rango organico
constitucional, secan objeto de un control preventivo obligatorio por parte del
Tribunal Constitucional, lo que ademds de constituir una interpretacion que a mi
juicio camina en el sentido propuesto de reforzar las facultades en la materia del
Tribunal Constitucional, es concordante con el principio de interpretacién que
estipula que donde existe la misma razén debe existir la misma disposicién»'’.

19 Considerandos 9°, 10°, 12°, 13°, 15°, 17°, 18°, 20° a 22°, 24° y 25° de la sentencia pronunciada el 4 de ugosto
de 2002, Rol N° 309.
'7 Salinas Burgos, Herndn, citado en supra nota 14, pp. 278 - 279.
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No cabe discutir la consistencia en la interpretacion que ha efectuado el Tribunal
Constitucional, el cual ha obrado acertadamente en esta materia'®. Sin embargo, la
normativa constitucional que lleva a razonar de esa manera, no resulta coherente con la
naturaleza y caracteristicas de los tratados en nuestro Sistema Juridico, especialmente
de frente a la intervencion del Congreso Nacional, la cual sélo tiene por finalidad
aprobar o rechazar, en su integridad, el tratado que le ha sido sometido por el Presidente
de la Republica.

Por ello, deberfa introducirse una disposicién, probablemente en el articulo 63°,
que excepcione a los tratados de las reglas de quorum alli previstas o que fije un quérum
especial para su aprobacién por el Congreso, pudiendo incluso distinguirse, exigiendo
un quérum de tres quintas partes de parlamentarios en ejercicio cuando los colegisladores
determinen que se esta de frente a un tratado que modifica la Constitucién y calificado
en los demads casos. Pero siempre estableciendo un quérum tnico para todo el tratado.

8. Participacion del Congreso Nacional

Por otra parte, en nexo con el proceso de incorporacion de los tratados a nuestro
ordenamiento juridico, se plantea la necesidad de aumentar las atribuciones del
Congreso Nacional en la materia:

« ...democratizar la accién exterior del Estado no implica la sustitucién del
Presidente de la Republica en su papel central en este campo, por la del Congreso
Nacional, sino buscar un mayor equilibrio, un necesario contrapeso entre ambos
poderes, como asimismo un reforzamiento al control preventivo del Tribunal
Constitucional» .

Sin embargo, y a propésito del proyecto de reforma constitucional aludido al
comienzo, el Gobierno, a través de la Ministro de Relaciones Exteriores, ha expresado
que:

'8 Mohor Abuauad, Salvador y Varas Alfonso, Paulino, «Notas sobre la tramitacion de los tratados « en [ Revista
de Derecho Piiblico Vol. 63, Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, Santiago, 2001, pp. 543 - 553; y,
en la misma Revista, Garcia Barzelatto, Ana Marfa, «Tratados internacionales y Tribunal Constitucional», pp.
556 - 563.

' Comentario del profesor Herndn Salinas Burgos contenido en Los tratados internacionales en la jurispru-
dencia constitucional, Facultad de Derecho de la Universidad de Chile. Santiago, 2001, p. 167.
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« ...nuestra principal ventaja en materia internacional, entonces, reside en la
agilidad y en la capacidad de la conduccién internacional del Presidente de la
Republica, explicando que todo ello podria ser puesto en cuestion si se conviene
una difusién de las atribuciones constitucionales en estas materias. Los costos de
alcanzar acuerdos y los tiempos para lograr la persuasion de las diversas fuerzas,
afiadid, serfan una desventaja importante para Chile...

Prosiguié diciendo que tampoco hay que olvidar la diferente fndole de los tratados
internacionales respecto de las leyes. Los primeros atingen, bdsicamente, al
conjunto del Estado como sujeto de Derecho Internacional. Las segundas, en
cambio, se vinculan con las relaciones de los ciudadanos entre si y respecto del
Estado.

Por lo mismo, sostuvo que el proceso politico que conduce a un tratado debe ser
distinto del proceso que conduce a una ley, acotando que este Ultimo supone
negociar intereses sectoriales o corporativos que un buen manejo de las relaciones
exteriores exige mantener a nivel doméstico...

Expres6 que esa negociacion internacional presupone, a su vez, un importante
grado de concesiones que reciprocamente se hacen los Estados para alcanzar el
acuerdo, lo que genera, en muchos casos, equilibrios precarios que no es conve-
niente alterar...

Por su parte, la intervencion del Congreso Nacional en la fase de aprobacion de los
tratados es una participacion muy distinta de la que le corresponde en relacion con
la tramitacién de una ley, proceso en el cual cumple el rol de colegislador.

Indicé que en el caso de los tratados, la intervencién del Parlamento implica
habilitar o no al Presidente de la Republica para comprometer internacionalmente
al Estado en relacion con el texto adoptado en la esfera internacional. Es decir,
aporta el elemento en virtud del cual se completa la formacién de la voluntad del
Estado para obligarse internacionalmente».

Con todo, el proyecto propicia aumentar la participacion del Congreso Nacional.
Por una parte, obligando al Presidente de la Reptiblica a comunicarle cuando denuncie

2" Segundo Informe citado en supra nota 1.

Revista Ius 6T Praxis Axo9 N1 503



Miguel Angel Fernandez Gonzdlez

un tratado o se retire de él; de otra, estableciendo que el Congreso debe autorizar al Jefe
de Estado para retirar una reserva, cuando ésta habia sido formulada antes de que el
Congreso aprobara el tratado:

«Las disposiciones de un tratado sélo podrdn ser derogadas, modificadas o
suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo a las normas
generales de Derecho Internacional.

Corresponde al Presidente de la Republica la facultad exclusiva para denunciar un
tratado o retirarse de él. Una vez que la denuncia o el retiro produzca sus efectos
en conformidad a lo establecido en el tratado internacional, éste dejard de tener
efecto en el orden juridico chileno.

En el caso de la denuncia o el retiro de un tratado que fue aprobado por el Congreso,
el Presidente de la Republica deberd informar de ello a éste dentro de los quince dias
de efectuada la denuncia o el retiro.

Elretiro de unareserva que haya formulado el Presidente de laRepublica y que tuvo
en consideracién el Congreso Nacional al momento de aprobar un tratado,
requerird previo acuerdo de éste, de conformidad a lo establecido en laley orgénica
constitucional respectiva. El Congreso Nacional deberd pronunciarse dentro del
plazo de treinta dias contados desde la recepcion del oficio en que se solicita el
acuerdo pertinente. Si no se pronunciare dentro de este término, se tendrd por
aprobado el retiro de la reserva».

Resulta indudable que el texto propuesto es el resultado de una transaccién o
acuerdo politico, donde se avanza en aumentar la participacion del Congreso, pero sin
afectar, severamente, las potestades presidenciales. Sin embargo, la regulacién conte-
nida en el proyecto parece razonable: Si el Jefe de Estado puede, sin limitaciones ab
initio, negociar, concluir y firmar un tratado internacional, aun cuando haya sido, previo
a su ratificacién, aprobado por el Congreso, debe mantener la facultad exclusiva de
denunciarlo o retirarse de él, conforme a las normas que el mismo tratado disponga. Por
otra parte, cuando el Presidente de la Republica decide retirar una reserva que ¢l
Congreso tuvo en consideracién para aprobar el tratado, es coherente que requiera
aprobacién del Organo Parlamentario.
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VIL EJECUCION DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES

Por tltimo, cabe mencionar vacios o dudas de interpretacién surgidas en torno de
laejecucion de los tratados, una vez que han sido incorporados al ordenamiento juridico
nacional. En esta linca de pensamiento, cabe referirse al dmbito que compete a la
potestad reglamentaria y a la distincion, trazada por el Tribunal Constitucional, entre
disposiciones autoejecutivas y programaticas de un tratado internacional, para determi-
nar el momento en que corresponde efectuar el control.

9. Procedencia de la potestad reglamentaria en materia internacional™

El articulo 50° N° 1) inciso 2° de la Constitucién precisa que las medidas que el
Presidente de la Repiblica adopte o los acuerdos® que celebre para el cumplimiento de
un tratado en vigor no requerirdn nueva aprobacién del Congreso, salvo que se trate de
materias propias de ley.

Conforme a dicho precepto, cabe distinguir, para resolver la procedencia de la
potestad reglamentaria, si el acuerdo que adopta el Presidente de la Republica, para el
cumplimiento de un tratado en vigor, se refiere 0 no a materias que son propias del
dominio legal. Si el acuerdo versa sobre un asunto que no es propio de aquel dominio,
entonces, ¢l Jefe de Estado puede adoptarlo con caricter de acuerdo simplificado, sin
necesidad de que sea aprobado por el Congreso Nacional*; pero, en cambio, si dicho
acuerdo se refiere a materias propias de ley, sin importar que tenga por finalidad la
ejecucién de un tratado ya aprobado por el Congreso, requerird su aprobacion, conforme

a lo preceptuado en el articulo 50° N° 1) inciso 1° de la Constitucién®:

« ...de las Actas de la Comisién de Estudio de la Nueva Constitucién® fluye la
interpretacién en el sentido que si un convenio internacional se limita a cumplir o
ejecutar un tratado anterior, respecto del cual el Congreso ya dio su aprobacién, no
se requerird nueva aprobacién, pero si el acuerdo de ejecucién importa una

* El mds completo estudio en la materia lo ha realizado Cea Egafa, José Luis, «Los principios de reserva legal
y reglamentaria en la Constitucion chilena» en IX Revista de Derecho, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
de la Universidad Austral de Chile, Valdivia, diciembre de 1998, pp. 81 - 102.

22 Rousscau, Charles, Derecho Internacional Piublico, Ed. Ariel, Barcelona, 1966, pp. 24 - 25.

2 Actas de la Comisién de Estudio de la Nueva Constitucion, sesién 345, p. 2.095.

**1d., sesién 356, p. 2.291.

» El autor se refiere a las Actas correspondientes a la sesién N° 364, pp. 2.451 ff.
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modificacién a la legislacién interna o trata sobre materias que han de ser objeto
de ley, se requerird la aprobacién parlamentaria»®.

Para determinar, por cierto, si el contenido del acuerdo se refiere o no a materias
propias de ley, debe acudirse al articulo 60° de la Carta Fundamental. Y noimporta, pues
la Constitucién no permite distinguir, si el acuerdo internacional es auténomo o tiene
por finalidad la ejecucién de un tratado ya aprobado por el Congreso Nacional, sino que
el criterio unico que cabe emplear es, como se ha expresado, si dicho acuerdo se refiere
a materias comprendidas en el mencionado articulo 60°, en cuyo caso requerird
aprobacion del Congreso Nacional®:

«De acuerdo a lo dispuesto en el nimero 1) del articulo 50°, todo tratado
internacional debe ser aprobado por el Congreso Nacional, previa presentacién o
propuesta del mismo por parte del Presidente de la Repiiblica. Adicionalmente, el
Presidente de la Republica posee la facultad de dictar ‘ medidas ‘ o * acuerdos ° -
fuentes normativas diferentes de un tratado- en ejecucién de un tratado previamen-
te aprobado por el Congreso Nacional y sélo en el caso que no serefieran a materias
propias de ley»*.

En consecuencia, si un acuerdo adoptado por el Presidente de la Republica tiene por
finalidad ejecutar un tratado internacional ya aprobado por el Congreso Nacional, debe
igualmente ser sometido a esa aprobacién por el Organo Parlamentario cuando el
acuerdo se refiera a materias propias de ley, conforme al articulo 60°. Con mayor razén
se requerira la aprobacién del Congreso, si el acuerdo introduce modificaciones a la
legislacién vigente que no han sido siquiera referidas o mencionadas -ni tangencial o
indirectamente- por el tratado que se estd ejecutando. Mds aun, si un tratado internacio-
nal contempla el deber de adoptar otro tratado, como parte de las obligaciones que
impone el que ya ha sido incorporado, el nuevo tratado debe someterse a la aprobacion
del Congreso y proceden a su respecto todas las reglas contenidas en los articulos 32 N°
17° y 50° N° 1) de la Carta Fundamental, incluyendo, por cierto, los controles de
constitucionalidad, como el previsto en el articulo 82° N° 2° de ella.

% Salinas Burgos, Herndn, citado en supra nota 14, p. 281.

7 Actas citadas en supra nota 23, sesion 371, p. 2.584.

2 Avilés Hernandez, Victor Manuel, «Fallo sobre la legalidad tributaria» en LXI Revista de Derecho Piiblico,
Publicacién del Departamento de Derecho Piiblico de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile,
Santiago,1998 1999, p. 254; y, en el mismo sentido, Navarro Beltrdn, Enrique, «Requerimiento al Tribunal
Constitucional sobre rebaja de aranceles», publicado en la misma revista antes citada, pp. 250 - 253.
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Cierto es que se encuentran aqui las mismas dificultades de delimitacién que
hallamos en la relacién ley - reglamento. Empero, en uno y otro 4mbito, los criterios y
reglas de solucién son idénticos.

Distinta de la que viene siendo expuesta es la situacion contenida en el inciso 3° del
articulo 50° N° 1) de la Constitucion, pues alli se faculta al Congreso Nacional para que
delegue facultades, en el Presidente de la Republica, para la ejecucién de un tratado.
Dicha delegacién implica, per se, que las materias sobre las cuales dispondré el Jefe de
Estado son propias de ley; sin olvidar, obviamente, que aquella delegacién queda sujeta,
en todo y sin excepciones, a lo dispuesto en el articulo 61° de la Carta Fundamental.

En esta materia, si se interpretay aplica la Constitucidn en los términos explicados,
no aparecen dudas o inconvenientes, tornindose innecesario reformar la Constitucién
en este aspecto, salvo que se quiera introducir un mecanismo nuevo en nuestro Sistema
Juridico consistente en incorporar el mecanismo conocido como fast track. Conforme
a dicho procedimiento, en el caso de Estados Unidos, el Senado obliga al Congreso a
aprobar un tratado negociado por el Presidente de la Republica, siempre que éste se
ajuste a los términos contenidos en la autorizacién™.

Sin embargo, no parece razonable ni posible incorporar aquella férmula, si, en
cambio, se ha concordado en aumentar, aunque sea levemente, y no disminuir las
atribuciones del Congreso Nacional en la materia. A mayor abundamiento, aquella
figura es consistente con un esquema donde la negociacion de los tratados internacio-
nales queda entregada al Congreso y no al Presidente de la Republica y, entonces
excepcionalmente, puede resultar 1itil que se autorice al Jefe de Estado para negociar
por sf mismo un tratado internacional, renunciando el Congreso a participar en dicho
proceso.

10. Disposiciones autoejecutivas y disposiciones programaticas

Finalmente, conviene hacerse cargo de lo resuelto por el Tribunal Constitucional,
en cuanto a que las disposiciones programaticas de un tratado no pueden ser objeto de
control por dicho Tribunal, en tanto no se dicten las normas, de Derecho Interno, que
las actualicen, ddndoseles efectiva vigencia:

* Comentario del profesor Eduardo Vio citado en supra nota 15, p. 162.
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«Que antes de entrar al andlisis de las inconstitucionalidades de los articulos del
Convenio N° 169, planteadas por los requirentes, ‘en ausencia de dicha
inconstitucionalidad total *, resulta necesario precisar dos 6rdenes de materias
relevantes para una adecuada decisién:

a) Los tratados, para su aplicacién en el orden interno de un pafs, pueden contener
dos tipos de cldusulas, denominadas por la doctrina self executing y non self
executing.

Las primeras, son las que tienen el contenido y precisién necesarias que las habilita
para ser aplicadas sin otro trdmite como fuente del derecho interno. En otros
términos, son autosuficientes, y entran a la legislacion nacional cuando el tratado
que las contiene se incorpora al derecho vigente.

Las segundas, son aquéllas que requieren para su entrada en vigencia de la
dictacion de leyes, reglamentos o decretos que las implementen y, en tal evento, las
haga aplicables como fuente del derecho interno. En otras palabras, imponen la
obligacién al Estado, para que en uso de sus potestades publicas, sancione la
normativa necesaria para que por esa via les dé vigencia efectiva.

Esta precisién resulta determinante para pronunciarse sobre la inconstitucionalidad
de los preceptos del tratado, toda vez que aquellos cuyas normas o algunas de ellas
requieran, para tener fuerza interna, de una actividad legislativa o administrativa
posterior, no pueden, por esa razén, entrar en contradiccién desde pronto con el
ordenamiento constitucional ya que no son normas vigentes ni tampoco lo serdn
cuando el Presidente de la Repiiblica ratifique el tratado si es que es aprobado por
el Congreso y el Ejecutivo decide asi hacerlo. Si los preceptos que se deben dictar
para implementarlo, llegaren a contener disposiciones contrarias a la Constitucidn,
ello serd decidido en su oportunidad por los 6rganos de control de constitucionalidad
que la propia Carta Fundamental establece.

Siendo asi, en cada caso particular deberd previamente decidirse por este Tribunal

si las disposiciones del tratado son o no auto ejecutables y, por ende, si quedardn
incorporadas, sin necesidad de otro acto de autoridad, al derecho interno. Sélo en
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el evento de que la norma sea autoejecutable, el Tribunal debe -en esta instancia
jurisdiccional- pronunciarse sobre su constitucionalidad»*.

Desde luego, la tesis del Tribunal s6lo es admisible si se considera que los tratados
internacjonales no son materialmente parte de la Carta Fundamental, sino que inferiores
a ella; pues, si lo fueran, dada la fuerza normativa o vinculacién directa de la
Constitucién, no cabe la existencia de disposiciones programaticas.

Ahora bien, no me parece coherente con el tipo de control que realiza el Tribunal
Constitucional, que es de cardcter abstracto, sostener que no pueda examinar, desde
luego, el respeto del principio de supremacia por las disposiciones programdticas de un
tratado®. Es mas, si el tratado fue sometido al Tribunal Constitucional y éste no efectué
pronunciamiento alguno en torno de aquellas disposiciones, sobre la base de la razén
sefialada, se corre el riesgo que, después, cuando se intente la inconstitucionalidad del
precepto legal o administrativo que las trate de ejecutar, se acuda, v. gr., a la Teoria de
laLey Pantalla, para terminar, de esta manera, eludiendo el control de constitucionalidad.

Contodo, esta autolimitacién que se ha impuesto el Tribunal no me parece que deba
subsanarse mediante una reforma constitucional, debiendo, simplemente, corregirse la
interpretacién que ha dado aquella Magistratura, asumiendo plenamente sus potestades
de control.

VIIL. REFLEXIONES FINALES

Concluyo sefialando que, dado el cardcter inevitable de la globalizacién y la
obligacion de proteger y promover los derechos fundamentales, no es opcional para el
Estado, para la Nacién y para su Ordenamiento Juridico, hacerse participe de ese
proceso: O se incorpora o quedard, no al margen ni retrasado, sino que fuera de aquella
nueva realidad, un futuro donde el Estado, a juicio de algunos, puede llegar a
transformarse en una «ficcién nostalgica»*.

«Con la Paz de Westfalia en 1648 -que puso fin a la Guerra de Treinta Afios- se
marco el nacimiento del concepto de Nacion-Estado moderno, y con el adveni-

¥ Considerando 480 de la sentencia pronunciada el 4 de agosto de 2002, Rol N° 309.
3" Mohor Abuauad, Salvador y Varas Alfonso, Paulino citados en supra nota 18, pp. 553 - 555. En el
32 Omahe, Kenichi, El Fin del Estado - Nacién, Ed. Andrés Bello, Santiago, 1997, p. 28.
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miento de la industrializacién, el mundo vio nacer los mercados nacionales.
Después de eso el mapa mundial empezd a verse diferente. Hoy se asume que cada
centimetro cuadrado del planeta estd gobernado por algtn Estado.

Creo que lo que estd pasando ahora es que estamos volviendo atras, al siglo X VII,
pero con mds actores en el escenario politico y con actores no nacionales que deben
ser tomados en cuenta. Junto con eso tenemos una base de alta tecnologia que nos
conecta a todos. Ahora no se puede pensar en el poder politico o econémico sin
considerar, por ejemplo, el Islam, la Iglesia Catélica, los narcotraficantes, las
organizaciones no gubernamentales como Greenpeace, las corporaciones multina-
cionales, etcétera. Todos estos actores estan compitiendo por poder y debido a que
estan conectados por lared en forma integra, configuran un escenario mucho mas
complejo que el de tiempos pasados...

...Creo que alrededor del mundo los gobiernos todavi{a estan basados en el concepto
de Nacidn. Es interesante, sin embargo, constatar que estdn surgiendo entidades
binacionales, trinacionales y grupales; las fronteras estin cada vez mds integradas
y son mds porosas»**.

El proceso de globalizacion, entre muchos otros efectos, resulta devastador para el
Estado y, por ende, para el Derecho, también en lo Constitucional ¢ Internacional,
atendido que el «ejercicio exclusivo de una actividad, con el dominio o influencia
consiguientes»** que, tradicionalmente, ha correspondido al Estado -no sélo al Gobier-
no-, particularmente en cuanto al monopolio de la informacién, queda destruido o
severamente aminorado:

«Un nuevo derecho para una ‘nueva era’. De alli la incorporacion lingiiistica del
«comunitarismo», expresion nueva, que excede el marco de la organizacion o la
simple estructura «comunitaria» para sumarle un contenido de ideas y principios
- fuerza, que transforman a la «Comunidad» en una «forma de Estado» o de
«supraEstado» sustentada en las formas de gobierno democraticamente homogé-
neas de los Estados miembros... inspirada en los principios universalistas del
Estado democratico de lealtad constitucional»™.

¥ Toffler, Alvin, «Nadando en la Tercera Ola», publicado en EI Mercurio el 25 de octubre de 1998, pp. 6 - 7.
* Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, Ed. Espasa - Calpe, Madrid, 1992, p. 988.

* Dromi, Roberto; Ekmekdjian, Miguel A. y Rivera, Julio C., Derecho Comunitario, Ediciones Ciudad
Argentina, Buenos Aires, 1996, pp. 20 - 21.
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En fin y reitero que con dnimo prospectivo, no siempre cabe solucionar las
deficiencias y vacios de la Carta Fundamental mediante reformas, méas atin cuando ello
no siempre resulta facil, si se quiere enmendar sobre la base del consenso. Los
perfeccionamientos que cabe introducir, en la materia de la regulacién constitucional
de los tratados, pueden efectuarse mediante interpretaciones adecuadas de la Constitu-
¢ion, aunque ellas, indefectiblemente, conducen a la primacia de los tratados sobre el
Derecho Interno. Encuentros como éste contribuyen, a no dudarlo, en ese sentido.
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