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Resumen

A partir de las relaciones y doctrinas que explican las relaciones entre el Derecho Interna-
cional y el Derecho Interno, este trabajo analiza la incorporacion, recepcion y el control de
constitucionalidad de los tratados internacionales en Chile luego de la reforma constitucio-
nal del afio 2005, desde una perspectiva normativa, doctrinaria y jurisprudencial. Dicha
reforma fortalecid la supremacia constitucional en el ordenamiento legal; se armonizaron
los criterios de relacion entre el Derecho Interno y el Derecho Internacional y se vigorizé
el Tribunal Constitucional en su papel de controlador de la constitucionalidad de los Trata-
dos. Finalmente, la reforma dispuso que la jerarquia de los Tratados dependa del rango legal
de las normas que incorporen al ordenamiento juridico interno.
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Abstract

This paper analyzes, from a normative, doctrinal and legal viewpoint, the incorporation,
reception and constitutionality control of the International treaties that have been signed by
Chile since the Constitutional Reform of 2005. This analysis starts from the doctrines that
explain the relationship between International Law and Domestic Law. The 2005 Constitu-
tional Reform strengthened constitutional supremacy and legal ordering; the Constitutional
Tribunal became more vigorous in its role of controlling the constitutionality of internatio-
nal treaties. Finally, the aforementioned reform ordered treaty hierarchy to depend upon the
legal range of the rules that are caused to affect domestic legal ordering.
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Introduccion

La Constitucion Politica de Chile fue
objeto de una profunda modificacién en el
afio 2005, abarcando entre otras materias y
en virtud del nuevo articulo 54 N° 1 de la
Carta Magna, el procedimiento de recepcion
¢ incorporacion de los tratados internaciona-
les suscritos y ratificados por el paisl.
Resistido al principio por el Ejecutivo, esta
norma finalmente fue resultado de una
transaccién politica entre el oficialismo y la
oposicién y acordada sobre la base de
mociones de ley presentadas tanto por el
oficialismo como la oposicion, que final-
mente dieron lugar a un solo proyecto refun-
dido en el Senado?. Una de sus finalidades
fue establecer una mayor coherencia y siste-
matizacion entre la vigencia de la normativa
internacional y el derecho interno. A través
de esa reforma, la Carta Fundamental busco
suplir las deficiencias propias de un sistema
constitucional que concebia a los Tratados
como instituciones destinadas a reglamentar
la relacién entre Estados, sin considerar que
a través de éstos, en algunos casos, se incor-
poraban en el orden juridico interno princi-
pios y normas que afectaban principios y
normas de distinta jerarquia en el orden
juridico interno, incluso de aplicacién direc-
ta. En lo pertinente a este procedimiento,
inspiraba a la Constitucién de 1980 el
modelo recogido de la Constitucion de
18283.

Del mismo modo, se sitlia esta reforma
en un contexto politico internacional de
cambios veloces y profundos, caracterizado
con la irrupcién de la globalizacién y sus
efectos en la interrelacion entre los Estados,

! Artfeulo 54. Son atribuciones del Congreso: 1) Aprobar o desechar los
tratados internacionales que I presentare ¢l Presidente de Ia Repiblica
antes de su ratificacion. La aprobacion de un tratado requen, en cada
Cimara, de los quérum que corresponda, en contormidad al articuln 66, v
sc sumcrerd, en lo perincatc, a tos wamites de una ley.

2 Ambas mocioncs fucron tratadas por los Bolctines N°s 252607 v
2534-07, ingresados al Senado los dias 4 v 6 de julio de 2000,

3 Tendoro  RIBERA  NEUMANN, Incorporacion  del  Derecho
Internacional al Ocdenamicnte Juridico Chileno. Reflexiones en torno a
un tema complejo, en: FACULTAD DE DERECIHQ, UNIVERSIDAD
FINIS TERRAE, Revista de Dereche de la Universidad Finis Terme, Afio
V, N7 5, 2001, Impresora v Editom Oprama 3.A. Santiago, 2000, pp 331 y
ss. Véase sobre esta marteria también 2 Luis Vatencia AVARTA: Apales de
la Republica. Imprent: Universitaria, 1951; Tome 1, p. 38,
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sus organos y desde luego también en la
esfera del Derecho Internacional, tanto
publico como privado. La expansion de la
globalizacion y sus instituciones, de la mano
de la instantaneidad de las comunicaciones,
han causado un incremento significativo de
la internacionalizacién de las relaciones
juridicas, obligando a la incorporacién de
principios regulatorios internacionales den-
tro de las legislaciones nacionales, lo cual
generd brotes de tension en la relacion entre
el Derecho Internacional y el nacional®.

En primer lugar, porque tanto el Dere-
cho Internacional como el nacional, fueron
tematizados por la ciencia juridica como
unidades auténomas, cerradas e indepen-
dientes entre si, reservandose cada cual, y
por lo general, ambitos de competencia y de
aplicacion diferentes entre uno y ofro. La
“colonizacién” del Derecho Internacional
de ambitos reservados al derecho interno ha
ocurrido en un contexto de una relacion
controversial entre ambos, agudizado por la
falta de normas en el derecho internacional
que faciliten su articulacidén con los orde-
namientos internos de los paises.

Segundo, porque el Derecho Internacio-
nal suele remitir al ordenamiento juridico
interno de cada Estado la decisién acerca de
como habran de incorporarse las normas del
Derecho Internacional en el derecho inter-
no, en un proceso de articulacién de disposi-
ciones, en ocasiones contradictorias y con-
fusas en su aplicacion préactica y concreta.

En tercer lugar, porque su ejercicio y
aplicacion depende de la voluntad de los
Estados, es decir no es directamente vincu-
lante para los individuos.

En cuarto lugar, porque no todas las
Constituciones establecen pardmetros simi-
lares en cuanto a la ejecucidon y el cum-
plimiento de los compromisos y obliga-
ciones del derecho internacional piblico.

* Victoria Deborsh  KALIKIAN, FEl eomercio clectrinicn, b coneratacion
internacional v L determinacion de la ley aplicable. aplicacion del derecho
intermacional privado, b armonizagion legislativa v ¢ andlisis econdmico del
derechrs, Ratio luris, Revism de Dereeho Privado. Afio 1. N7 2, 2083, pigs.. 35 ¥ ss.
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En el caso del ordenamiento juridico
chileno, los problemas en la recepcion de
los Tratados Internacionales suscritos y
ratificados por el Presidente de la Republica
no constituyen un fenémeno juridico aisla-
do, sino que coincidieron con un cambio de
época mundial, simultineo con el adve-
nimiento de la democracia y el florecimien-
to de una mayor actividad internacional del
Estado?.

Cobro atin més vistosidad esta hip6tesis
al alero del espiritu restrictivo con que la
Constitucién de 1980 regulaba la recepcion
del Derecho Internacional en €l orden juridi-
co interno. Ilustrativo de lo anterior son las
discusiones al interior de la Comision de
Estudios de la Constitucién Politica de la
Repiiblica de 1980, que ampararon la tesis
de restringir la incorporacion a la Consti-
tucién de normas amplias y detalladas®.

Con la llegada de los noventa, impulsa-
ron los gobiernos de la época una profun-
dizacion de sus vinculos diplomaticos,
edificados al alero del concepto de “reinser-
ciéon politica” de los nuevos regimenes
democraticos. Hubo una seguidilla de
acuerdos comerciales y econdmicos inter-
nacionales, tanto en el campo multilateral
como bilateral, de integracién energética,
tributaria, previsién social y minera, de
Derechos Humanos, cooperacion y/o
medicambientales, que dieron pie a una
formidable red de Tratados internacionales
que hubo que insertar dentro de un orde-
namiento interno que, al igual que los de la
region, no estaban adiestrados a una cultura
politica que alentaba el “acoplamiento” del
Derecho Interno al Derecho Internacional,
y que significé insertar una serie de normas
y principios a diferentes cuerpos legales
internos.

5 Roberto RUIZ, Chile ¥ Argentina: de una “Sociedad Geogrifica™ a una
“Sociedad Estrmégica”, Revista Iberoamericana de Derecho Internacional y
de Iz Integracion (Buenos Aires), N° 5, noviembre de 2016 (1J-CCLI-415).

6 Pama un panorama cn detalle de lo campo que fue Ja discusion de la
Comisién de Estudios de la Constwcidn Politica de 1980, ver Actas
Oficiales de In Comisién de Esrudio de la Nueva Constitucion Politica de Ia
Repuiblica. SESION 371, celcbrada en martes 16 de mayo de 1978.
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Ante este nuevo escenario, ni el Poder
Ejecutivo ni el Legislative chileno reac-
cionaron con la oportunidad debida, dele-
gando en el hecho en el Tribunal Consti-
tucional la compleja tarea de dirimir los
mecanismos de relacionamiento entre los
tratados internacionales y el orden juridico
interno, con el fin de clarificar la supre-
macia entre uno y otro, definir criterios de
validez y aplicabilidad entre uno y otro, €
incluso con la finalidad de aclarar el rol de
ambos Poderes del Estado en los procesos
de suscripcidn y ratificacion de los tratados
internacionales. Tuvo el Tribunal Consti-
tucional que avanzar en tierra virgen, vién-
dose muchas veces al borde de tener que
actuar mas como organo legislativo que
como guardian de la Constitucion’.

Un hito jurisdiccional en esta materia
se produjo durante el afio 2000, con un
Fallo del Tribunal Constitucional de Chile,
cuya opinion fue requerida por un grupo de
parlamentarios a raiz de la puesta en vigen-
cia del Convenio N° 169 de la Organi-
zacion Internacional del Trabajo sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes. En esa ocasion, rechazd la
Magistratura Constitucional la hipdtesis
defendida por el Presidente de la Republica
de que sea cual fuese el Tratado Internacio-
nal suscrito por Chile, para su aprobaci6én
bastaba el quorum simple del Congreso
Nacional, sin importar los principios o
materias que regulase®. Contra tal argu-
mentacién, el requerimiento en su esencia
acogido por el Tribunal Constitucional,
sostenia la inconstitucionalidad del Con-
venio por no haber sido aprobado en la
Camara de Diputados con rango de ley
organica constitucional, y por contravenir
las Bases de la Institucionalidad. El fallo
del Tribunal Constitucional reconoci6é la

T Carlos CARMONA SANTANDER, Comentarios 2 ka Scnrencia del
Tribunal Constitucional sobre ¢l Convenio N° 169 sobre Pucblos Indigenas,
en: FUNDACION FACULTAD DE DERECHO, UNIVERSIDAD DE
CHILE, Los Traados Inwernacionakes en la Jurisprudencia Constitucional,
Seminarios y Congresos, Lom Ediciones Leda., Santiage, 2001, pp. 67.

§ ‘Tribunal Constitucional, Sentencia Rol N.° 309,
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existencia de disposiciones de quorum
diverso en un tratado, manteniendo la tesis
de “someter la aprobacion del tratado a la
tramitacion de una ley significa, de acuerdo
con una interpretacion logica, que en dicha
aprobacion deberdn observarse, en cuanto
sean compatibles como ya se dijo, no sélo
los diversos pasos o etapas que se observan
en la formacion de la ley, sino también,
necesariamente, los quérum requeridos
para aprobar una ley, pues de lo contrario
no podria aprobarse o rechazarse en cada
una de esas etapas’”.

Dos afios mas tarde, se agudizé esta
discrepancia juridica cuando el mismo
Tribunal Constitucional declaré inconsti-
tucional el Estatuto de Roma que creo el
Tribunal Penal Internacional, en varias de
sus disposiciones!?, En la practica, ordené
una reforma constitucional y reafirmé de
paso la supremacia de la Constitucién
Politica por sobre los Tratados Internacio-
nales!!,

Por lo mismo, considerando la impor-
tancia que ha adquirido el derecho interna-
cional en el mundo, tanto en su expresion
publica como privada, este trabajo tiene por
objeto abordar la actual forma de incorpo-
racién de los tratados internacionales al
ordenamiento juridico chileno como al
igual su control de constitucionalidad por
parte del Tribunal Constitucional,

Teorias que explican la relacion entre el
Derecho Internacional y el Derecho
Interno

Existen principalmente dos doctrinas
—enfrentadas durante gran parte del siglo
XIX y primera mitad del siglo XX-, que
explican la relacion entre el derecho interno

? Tribunal Constitucional, Senteneia Rol N° 309, considerando 13,

' Tribunal Constitucional, Sentencia Rol N° 346,

U Teodoro RIBERA NEUMANN, El Derecho Internacional en in
junsprudencia del Tribunal Constitecional Chileno, en: Fundacién Faculrad
de Derecho, Universidad de Chile, Los Tratados Internacionales en la
Jurisprudencia Constituciunal, Seminarios ¥ Congresos, Lom Ediciones
Ltda., Santago, 2001, pp. 172 63.
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y el Derecho Internacional, siendo estas las
monista y dualista, sin perjuicio de existir
variantes de cada una de ellas.

Para los monistas, Derecho Interno y
Derecho Internacional convergen en una
sola unidad y forman parte de un mismo
universo juridico. Al no existir un derecho
superior que regule la relacion entre
ambos, no puede colegirse el predominio
de uno de ellos!2, Dentro de esta teoria,
existe el monismo abscluto, que sostiene la
primacia del derecho internacional por
sobre el derecho interno, y el monismo
atenuado o moderado, que sostiene la
primacia del Derecho Interno por sobre el
Derecho Internacional Piblico, al sostener
que una ley interna contraria al segundo
puede ser vélida en el 4mbito interno,
aunque careceria de validez en el ambito
internacional. Es la escuela liderada por el
autor austriaco Hans Kelsen (1920) y
seguida por Alfred Verdross (1923) y
George-Scelle (1932)13.

Por su parte, el dualismo aduce que
ambos ordenamientos son absolutamente
distintos, auténomos e independientes
entre si, por lo que no existe preponderan-
cia de uno por sobre otro. Encabezada por
el aleman Triepel (1899) 1y el italiano
Anzilotti (1905), sostienen sus autores la
diferencia en que el Derecho Internacional
y el interno se basan en distintos funda-
mentos, distinfos sujetos destinatarios de
sus normas, generando en consecuencia
distintos 6rdenes de relaciones!4.

Al igual que en la doctrina monista,
también en la dualista existen variantes:
una postura radical y otra moderada. Para
los dualistas radicales, Derecho Nacional e
Internacional son érdenes juridicos distin-

12 Hans KELSEN, Die Einheit von Vélkerreeht und staatlichem Reclit, en:
Za6RY, Bd 19 (1956/59), pigs.. 234 s¢.

13 Alfred VERDROSS, Dis Einhcit des rechdichen Welthildes aun
Grundlage del Vislkermreehtsverfassung (1923), pig. 126; Georg SCELLE,
Manual clémentzire de droit international public, 1943, pag. 21

4 Heinrich TRIEPEL, Vélkerrechts und Landesrecht, 1899, pag. 9;
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tos, de manera que no interesa el que exista
oposicion o contradiceidén por cuanto siem-
pre mantienen su independencia. Los mo-
derados, en cambio, morigeran la postura y
sugieren que las confrontaciones de normas
entre ambos sistemas juridicos si pueden
generarse. Para solucionar el conflicto de
normas, no debe distinguirse entre qué
orden prima por sobre el ofro, sino que
basta con la ejecucién de normas juridicas
especificas que solucionen el problema.
Consecuencia de aquello es que las normas
internacionales no son de aplicacion directa
en el orden interno, pues sus receptores
inmediatos son los Estados por consen-
timiento v no los individuos!3.

La reforma constitucional de 2005 no
innové radicalmente en esta materia, y
mantuvo una perspectiva dualista, adoptan-
do eso si medidas y resguardos para armo-
nizar ambos sistemas, sin perjuicio de esta-
blecer como ultima ratio, la preponderancia
de la Constitucién ante el orden juridico
internacional. Es mas; la Constitucién por
primera vez reconoce en forma expresa la
existencia de un “orden juridico” chileno
en el art. 54, N° 1, inciso sexto, pero adopta
mecanismos de coordinacion entre €] dere-
cho interno, los sujetos, situaciones y
normas del Derecho Internacional Publi-
col6. En los debates parlamentarios, tanto
el oficialismo como la oposicién coinci-
dieron en la necesidad de reevaluar el rol
que cumplia el Congreso Nacional respecto
a la aprobacién de los Tratados internacio-
nales!?.

El Congreso Nacional debatié este

13 Sobre las dos teorfas véase WILDHABER, LUZIUS Y BREITENMO-
SER, STEPHAN, “The Relationship Berween Customary Iniemational Law
and Municipal Law in Westem European Countries®, Zeitschrff fir
auslindisches offentliches Recht und Volkerreche, 48/2, Max-Planck
Institute, 1988, pp. 163-207.

1S Articulo 54 N” 1, inciso 6°. Son atribuciones del Congreso:
Carresponde al Presidense de 12 Republica la facaltad exclusiva pam
denundiar un tratado o retirarse de ¢, para to cuat pedird Ia opinién de ambas
Cdmaras del Congreso, en ¢l caso de tratados que hayan sido aprobadoes por
éste. Una vez que la denancia o el retiro produzea sus efectos en conformi-
dad a lo establecido on el tratndo internacional, éste dejard de tener efecto en
cl orden juzidico ehileno.

17 Marisol PERA TORRES, La Reforma Constitucional de 2005 en mareria
de Tratados Internacionales, en: Revista de Estudios Internacionales, Val. 38,
No. 151 (2005)
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proyecto de reforma con receptividad, fiel
reflejo de los problemas constitucionales
subrayados por el Tribunal Constitucional
y cuya génesis obedecié a mociones parla-
mentarias de senadores del oficialismo y
oposicidn!s.

De una Constitucion escueta y restric-
tiva en lo que dice relacién con la incorpo-
raciéon de los tratados internacionales al
derecho nacional, la reforma de 2005 dio
pie a una norma que pormenoriza este
asunto y varios otros aspectos relacionados
con el tema.

Teorias de Incorporacion de la Norma In-
ternacional a los Ordenamientos Internos

Existen principalmente tres teorias que
explican la incorporacion de de una norma
internacional al ordenamiento interno,
siendo éstas la de adopcidn, ejecucion y
transformacion.

Segiin la tesis de la adopcién, el Dere-
cho Internacional se absorbe plenamente
por el derecho interno, de manera que la
misma norma debe comsignar su vigor,
eficacia y cese sin necesidad de acto alguno
por parte del Estado. La teoria de la
gjecucion implica lo contrario a la adop-
cidn. Para poder aplicar una norma interna-
cional dentro del ordenamiento interno es
menester un acto estatal que permita su
efectividad.

Dicho acto no altera en nada su
caracter de tal, sino s6lo permite otorgarle
efectividad dentro del orden interno. El
mejor ejemplo de esta teoria es la publi-
cacidon de la norma. Por 0itimo, la tesis de
la transformacién implica la existencia de
un acto interno que “iransforme” a la
norma internacional, requiriéndose de un
acto interno que mute la naturaleza de la

% Parn una lecturz ded debate legislativa de la reforma constitucional, ver
Diario de Sesivnacs del Senado, Legislatura 348%, Extraordinaria, Sesién 36%,
midreoles 26 de marzo de 2003, pir, 4273 v siguientes,
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norma para su efectividad dentro del dere-
cho nacional. Generalmente se trata de
leyes aprobatorias realizadas por el poder
legislativo.

La doctrina y jurisprudencia chilena no
han tratado esta materia de forma precisa y
por ello puede sostenerse que para respon-
der a qué teoria se adscribe el orden juridi-
co chileno, debemos distinguir enfre las
normas internacionales de que se trate. Si
estamos ante un principio general del dere-
cho internacional o ante la costumbre inter-
nacional, los tribunales son proclives a su
consideracion. Si se trata de tratados, los
mismos no tienen validez si no se ha
producido un acte de incorporacién, que lo
transforma en norma interna, de similar
jerarquia a la norma que lo subsume o
transporta. Asi, un tratado internacional de
caracter ejecutivo, incorporado en virtud de
la potestad reglamentaria del Presidente de
la Repiblica tendra valor de decreto supre-
mo o reglamento, en su caso, mientras que
si el tratado fue sometido al procedimiento
de aprobacién ante el Congreso Nacional,
por recaer en materias de ley, su rango o
jerarquia serd igualmente de ley.

Conduccion de las Relaciones Interna-
cionales e Incorporacion de los Tratados
al Derecho Chileno

Esencialmente son dos las normas en la
Constitucion Politica de Chile que se refie-
ren a los Tratados Internacionales, los
articulos 54 N° 1 y el 32 N° 15. El primero
plasma la primera de las dos atribuciones
exclusivas del Congreso Nacional, al
conferirle la facultad de: “Aprobar o
desechar los tratados internacionales que
le presentare el Presidente de la Republica
antes de su ratificacion”, mientras que la
segunda le confiere al Jefe de Estado la
atribucién especial de “concluir, firmar y
ratificar los tratados que estime convenien-
tes para los intereses del pais, los que
deberan ser sometidos a la aprobacion del
Congreso conforme a lo prescrito en el
articulo 54 N°1 " 7.

Hay algunas otras normas que se
vinculan mas directa o indirectamente con
esta materia, como, por ejemplo el articulo
93 N° 1, que sefiala como una de las atribu-
ciones del Tribunal Constitucional ejercer
el control de constitucionalidad de los
tratados que versen sobre materias propias
de leyes orgdnicas constitucionales?. Si-
milares facultades le confiere respecto de
tratados gue hayan sido aprobados por el
Congreso?l.

Segun se advirtid, el articulo 54 N° 1 de
la Constitucion, es atribucion privativa del
Presidente de la Repiiblica enviar 0 no un
tratado al Congreso Nacional para su apro-
bacion o rechazo, pero en caso que desee
ratificar un tratado que recaiga sobre mate-
rias de ley, deberé antes contar con el bene-
placito de ambas camaras legislativas.

Dado que la Constituciéon chilena
reconoce leyes con diversos quérum
(comn, calificado, organico constitucional
e interpretativas de la Constitucion??) preci-
sa que para la aprobacién de un tratado se
requiere “de los quorum que corresponda”,
expresion que implica la necesidad de
contar con el quorum de aprobacion mas
alto seghin la materia que verse, lo que en el
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12 Artfenlo 32, N® 15, Son atrbuciones especiales del Presidente de a
Repiiblica: Conducir las relaciones politicas con las patencias extranjeras
organismes internacionales, y lbevar a cabo las negodiaciones; concluir, firmar
v nattficar bos trntados que estime convenientes pata los intereses del pais, los
que deberin sec sometidos a la aprobacion del Congreso conforme a lo
prescrito en el articulu 54 N® 1, Las discusiones y deliberaciones sobre estes
objetos serdn secretos si ¢l Presidente de Ia Repiblica asi lo exigicre.

2 Articulo 93, N° 1. Son amibuciones del Tribunal Constitucional: 1)
Eiercer ¢l conmol de constitucionalidad de las leyes que interpreten algtin
precepro de la Constitucion, de las Ieyes onpinicas constitucionales y de las
normas de un tratade que versen sobre materias propias de estas dlimas,
antes de su promulgacion;

21 Amriculo 93, N° 3. Son amibuciones del Tribuna) Constitucional: 3)
Resolver las cuestones sobre constitucionalidad que se susciten durante Ia
tramicacién de los provectos de ley o de eeforma constimucional ¥ de los
tratados somctidns a la aprobacidn det Congreso.

22 Articulo 66. Las normas legales que interpreten precepros constituciona-
Ies i i maodificacion o derogaciéin, de las tres
quinras partes de los diputados ¥ senadores en ejercicio,

1as normas legales a las cuales la Constitucidn confiere el caricter de ley
orginica constitucional requericin, para su aprobacién, modificacidn o
deragacion, dc las cuatro séptimas partes de los dipurados y senadures en
ejergicio.

las normas legales de quérum calificado se establecerin, modificarin o
deroparin por ka mayoria abseluta de los diputades y senadores en ejercicio,
Las demds normas legafes requeriein la mayeria de los micmbres presentes
de cada Cimara, o las mayorins que sean aplicables conforme a los atticutos
68 v siguientes.

para s of
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caso de las leyes organicas constitucionales
puede alcanzar los 4/7 de los diputados y
senadores en ejercicio?. Ratificé de esta
manera la reforma constitucional la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional, al
reafirmar la primacia de Ja Constitucién por
sobre los Tratados, de suerte que ante la
eventualidad de una norma internacional
que modifique la Carta Magna, serd necesa-
rio antes que sea aprobada por el quorum
demandado para ello.

Respecto a la framitacién constitucional
de los tratados, la norma constitucional
expresa, por otra parte, que “se someterd,
en lo pertinente, a los tramites de una ley”,
esto es, el tratado se tramitard “en lo que
proceda” a la tramitacion de un proyecto de
ley, con la modificacion que no procede la
formulacién de indicaciones por parte de los
diputados y senadores y que el proyecto
s0lo puede aprobarse o rechazarse, como un
todo, sin que pueda votarse de esta manera
en forma separado su articulado.

En cuanto a la ratificacién, ésta no es
obligatoria para el Presidente de la Republi-
ca aun cuando el tratado ha sido aprobado
por el Congreso, pues el art. 32 nam. 15 de
la Constitucién consigna que es atribucion
exclusiva del Presidente ratificar los trata-
dos “que estime convenientes para los inter-
eses del pais”. La participacion del Congre-
so Nacional es considerada por la doctrina
como una “formalidad habilitante”, indis-
pensable para poder ratificar luego un frata-
do, mas no un mandato obligatoria a ello.

Formulacion de Reservas y Declara-
ciones Interpretativas

La formulacién de reservas y de de-
claraciones interpretativas era una materia
no regulada en el ordenamiento chileno,
pero la practica constitucional no conside-
raba esta opcion.

B Vase al respecto la Sentencia del Trbunal Constitucional Rol 309,
Considerandos 13 y 14.

63

Considerando su implicancia y la
necesidad de lograr una mayor coherencia
entre los ftratados vigentes aprobados
previamente por el Congreso Nacional y
las reservas y declaraciones interpretativas
que luego pudiera formular o retirar el
Presidente de la Republica, el art. 54, nim.
1, incisos segundo y tercero de la Consti-
tucién, luego de la reforma de 2005, se
consagra que el Presidente de la Repiiblica
informara al Congreso sobre el contenido y
el alcance de los tratados, asi como de las
reservas que pretenda confirmar o formu-
larle, esto con el fin de que el drgano legis-
lativo se encuentre plenamente informado
de la voluntad presidencial y de los efectos
de la norma que se somete a su consi-
deracion.

Igualmente el Congreso podra sugerir,
mas no imponer, la formulacién de reser-
vas y declaraciones interpretativas a un
tratado internacional, en el curso del
tramite de su aprobacion, siempre que ellas
procedan de conformidad a lo previsto en
el propio tratado o en las normas generales
de derecho interpacional. El retiro de una
reserva que haya formulado el Presidente
de la Repiblica y que tuvo en consi-
deracion el Congreso Nacional al momento
de aprobar un tratado, requerird previo
acuerdo de éste?4, debiéndose pronunciar
dentro del plazo de treinta dias, pues sino
se tendra por aprobado el retiro.

Los citados incisos constituyen una
limitacion real a las atribuciones del Presi-
dente de la Repuiblica en materia interna-
cional a favor del Congreso Nacional,
constituyéndose por lo tanto en la mani-
festacion mas efectiva, quizas la (nica, del
equilibrio que se supone buscaba la refor-
ma constitucional entre las casi ilimitadas
atribuciones del Presidente de la Reptiblica
y las escasas del Congreso Nacional en
materia internacional.
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Los Acuerdos Marcos y los Executive
Agreements

La Constitucién indica desde su origen
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 de nueva aprobacion del Con-
greso, a menos que se trate de materias
propias de ley.

La reforma constitucional de 2005
incorpord igualmente una disposicion en
virtud de la cual no sera necesaria la aproba-
cién del Congreso cuando se trate de trata-
dos celebrados por el Presidente de la
Reptblica en el ejercicio de su potestad
reglamentaria, zanjando asi una vieja dispu-
ta doctrinaria con la Contraloria General de
la Republica, que rechazaba los acuerdos
internacionales de caracter administrati-
vos2S,

Esta norma, orientada a reconocer la
necesaria flexibilidad presidencial en la
celebracion y ejecucién de los compromisos
internacionales, guarda igualmente relacion
con ¢l modelo legislativo chileno, que,
basado en un ambito delimitado de materias
exclusivas de ley (articulo 63), buscd am-
pliar la potestad reglamentaria presidencial,
siguiendo para ello a la Constitucion france-
sa de 1958. Distinta es la situacion de los
tratados que requieran de implementacién
mediante normas de rango legal. En este
caso, en el mismo acuerdo aprobatorio de
un tratado podré el Congreso autorizar al
Presidente de la Republica a fin de que,
durante la vigencia de aquél, dicte las
disposiciones con fuerza de ley que estime
necesarias para su cabal cumplimiento26,

5 Asf, Jorge REYES. Director Juridico de b Conmaloria General de la
Repiblica, documento interno de fecha 11 de junio de 2006, Véasc
igualmeme a Teadoro RIBERA NEUMANN, v M. CEVAS FUENTES,
(noviembre, 2005) Lo génesis def vuevo articale 54, N° 1 de da Constituciin ante ef
Congrero Nucional Trabajo g do en tas XXXV “Jornadas de Derecho
Pablica®, Universidad de Valpardso, Valparafso, Chile,

20 Asi, articulo 54 nim. 1, inciso final, siendo en tal caso aplicable lo
dispuesto en los incisos scgundo v siguicntes del ardeulo 64 de Ia
Constitucion.

64

La Derogacion, Modificacién y Suspen-
sion de un Tratado

Las disposiciones de un tratado solo
podran ser derogadas, modificadas o
suspendidas en la forma prevista en el
mismo convenio internacional o de acuerdo
a las normas generales de derecho interna-
cional (art. 54, nim. 1, inciso 5), lo que
reafirma la voluntad del Estado chileno de

~ cumplir con sus obligaciones internaciona-

les, armonizando su legislacién con la Con-
vencion de Viena sobre Derecho de los
Tratados de 1969.

Es facultad exclusiva del Presidente de
la Repiblica denunciar un fratado o
retirarse de €l, pero debera pedir la opinién
de ambas Cimaras del Congreso en el caso
de tratados que hayan sido aprobados por
éste, no siendo la misma vinculante. Solo
una vez que la denuncia o el retiro produz-
can sus efectos en conformidad a lo esta-
blecido en el tratado internacional, éste
dejara 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
deberi informar de ello a éste dentro de los
quince dias de efectuada la denuncia o el
retiro. Dado el valor normativo de los trata-
dos en el orden juridico interno, y por
necesidad de transparencia ante la ciudada-
nia, debera darse debida publicidad a
hechos que digan relacion con el tratado
internacional, tales como su entrada en
vigor, la formulacion y retiro de reservas,
las declaraciones interpretativas, las obje-
ciones a una reserva y su retiro, la denuncia
del tratado, el retiro, la suspension, la
terminacion y la nulidad del mismo.

Jerarquia del Tratado em el Orde-
namiento Juridico Interno

La Constitucion chilena no contempla
una disposicion que precise el rango de los
tratados dentro del ordenamiento juridico.
El Tribunal Constitucional ha manifestado
sobre el particular que “la reforma consti-
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tucional de 2005 no afiade nada que permi-
ta establecer un criterio diferente al ya
sostenido por este Tribunal tanto bajo el
texto original de la Constitucion de 1980
como en su texto reformado el afio 1989, no
habiendo variado a la fecha de esta senten-
cia los criterios expuestos sobre Ia
Jerarquia de los tratados Internacionales y
su calidad de preceptos legales 2"

Con todo, actualmente pareciera que el
Tribunal Constitucional ha - vuelto a
retomar la posicion abandonada de la
supralegalidad de los tratados internaciona-
les?8, como se expresa en senfencias més
recientes?.

La doctrina nacional ha debatido sobre
la jerarquia que le cabe en nuestro orde-
namiento juridico a las disposiciones
contenidas en un tratado internacional,
advirtiéndose distintos criterios predomi-
nantes en esta materia. Este debate se ha
visto agudizado a raiz del articulo 5° de la
Constitucion Politica, reformado en 1989,
que ordena a los 6rganos del Estado “respe-
tar y promover” no solo los “derechos
garantizados” en la Constitucién sino que
también “los tratados internacionales ratifi-
cados por Chile y que se encuentren vigen-
tes™30,

Algunos autores han reconocido la
jerarquia supralegal de la que gozarian los
tratados internacionales en nuestra legis-
lacion®l. Otros en cambio consideran que

%7 Sentencia Tribunal Constitucional Rol N°1288, considerando 46.

25 Puede analizarse la seatencia Rol N° 346 de 8 de abril de 2002 que acepta
l2 supralegalidad de los matados intemacionales.

2 Asi, sentencias del Tribunal Constitucional, Roles 2387 v 2388, acumula-
dos el 23 de encro de 2013,

* Aniculo 5° inciso segundo. El cjereicio de la soberanfa reconoce
como limiragidn ¢ respeto a los derechos esenciales que emanan dela
naturaleza humana. Es deber de [os 6rganos del Estado respetat y promover
tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados
internacionzles ratificados por Chile y que s¢ encuentren vigentes.

M Asi pudemos citar a GARCIA BARZELATTO (2006), por cjempl

tendrian rango constitucional’2. También
existen quienes sustentan el rango legal de
los Tratados, entendiendo que los tratados
que recaen sobre materias de ley gozan de
especial proteccion constitucional, pero no
por ello adguieren una jerarquia suprale-
gal3s.

Ahora bien, los tratados internaciona-
les pueden recaer sobre materias propias de
ley o sobre 4mbitos pertenecientes al
gjercicio de la potestad reglamentaria del
Presidente de la Repliblica. Lo 1dgico es
considerar que el tratado gozard de la
jerarquia que tenga la norma que lo incor-
pore al ordenamiento nacional.

Seglin se enuncio, la redaccion del art.
5, inciso 2 de la Constitucion ha concentra-
do los debates sobre la jerarquia que deben
tener los tratados dentro del ordenamiento
legal interno. Una parte de la doctrina le
otorga un rango supraconstitucional a los
tratados que versen sobre derechos
humanos, considerando la actual redaccion
del art. 5, inciso 2, de Constitucion, que
compromete al Estado a respetar y promo-
ver los derechos humanos garantizados por
la Constitucién como también por Tratados
internacionales ratificados por Chile. Sin
embargo, el Tribunal Constitucional ha
reiterado que no existe una recepcion
automatica de los tratados internacionales,
y que “no es posible sostener que un trata-
do que verse sobre derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana enmiende
la Constitucion en lo que sea contraria a
ella o tenga igual jerarquia”. Esta opi-

2 En ostn docmina Humberto NOGUEIRA ALCALA, 12 Reforma
Constirucional de 2003 a los artfculos 50 N* 1 y 82 de 1a Constitucion en
materia de Tratados [nternacionales, en la Constitucién reformada, Editorial
Librtoteenia, 2005, 1. 383-404; Hugo LLANGS MANSILLA, Los Tratados v
la reforma Constitucional, en La Constiucidn Reformada de 2005, p.
345-379., como al igual Humberto NOGUERRA ALCALA, Los derechos
esenciales o humanos contenidos cn los Tratdos Internacionales ¢ su

quien se¢ fundamenta en 1a expresion “en lo pertinente” del articulo 54, N°®
I, inciso 1, Const., dando a entender la diferencia entee ley y tratado
respecto de los trimites de aprabacion (p. 82). Misma opinién ticnc
HENRIQUEZ VINAS (2007, p. 319-320):  Alejandre  SILVA
BASCUNAN, Trtade de Derecho Constitucional, tome [V, Editoral
Juridica de Chile, 1997, pig. 124.
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i 50 en el ord, viento juridico nacional: Docerina y Jurisprudencia, en
Tus et Praxts, facultad de Cientias Juridieas y Sociales, Universidad de Falca,
Derechos Humanos, Constitucion y Tratados Internacionzles, Afio 9 nim. 1,
Talca, Chile, 2003, Editorial Universidad de Talca, pigs.. 403 v ss.

3} En este sentido, Teodoro RIBERA NEUMANN (2007, p. 103).

H Sensencia del Tribunal Canstitucional Rol 346, Considerando 74.
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nién, por lo demas, ha sido sostenida de
manera mayoritaria por la doctrina chile-
na.3’

Control de Constitucionalidad de los
Tratados (Preventiva y A Posteriori)

El 6rgano encargado de velar por la
constitucionalidad de los tratados interna-
cionales es el Tribunal Constitucional, de
acuerdo al art. 93, nim. 1 y 3 Const.36. A
través de esta funcidn, lo que se pretende
por un lado es dejar a salvo el principio de
supremacia constitucional, y tambien evitar
que una vez celebrado el tratado éste pueda
ser impugnado por falta de constitucionali-
dad.

La reforma del afio 2005 mantuvo ¢l
control facultativo y preventivo de los
tratados internacionales que se sometan a
aprobacion del Congreso, pero agregd un
control preventivo y obligatorio, de las
normas de un tratado que versen sobre
materias propias de ley orgénica consti-
tucional, antes de su promulgacioén. Este
control preventivo no solo permite “dejar a
salvo el principio de supremacia consti-
tucional, sino también de evitar que una
vez celebrado el tratado éste pueda ser
impugnado por falta de constitucionali-
dad™?. La Magistratura Constitucional
también ha sido clara respecto de la opor-
tunidad del control de constitucionalidad
de los Tratados, sefialando que s6lo puede
formularse mientras éstos se encuentren
sometidos a la aprobacion del Congreso
Nacionai38.

35 Ctr. In extenso en Facultad de Derecho, Pontificia Universidad Catdlica
de Chile, Revista Chilena de Derecho, Volumen 23, N°® 2 v 3, Tome [,
maro-agosto 1996,

¥ Arriculo 93. Son atribuciones del Tribunal Consutucional: 1) Ejercer ¢
control de construeionalidad de las leyes que interpreren 2lpin precepro de
la Constirucidn, de Ias leyes orginicas constitucionales y de las normas de
un tratadn que versen sobre materas propias de estas iltimas, antes de su
promulgeion 3) Resolver las cuestiones sobre constitucionalidad que se
susciten durante la tramitacion de los proyectos de ley o de reforma
constitucional y de lns tratados sometidos a la aprobacdn del Congreso.

3 Ana Maria GARCIA BARZELATO, 2006, p. 81.
38 Sentencia del Trbunal Constrecional Rol 1288.
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Con todo, se ha entendido por algunos
autores?® que el Tribunal Constitucional
podria ejercer dicho control posterior de
constitucionalidad a través de los numera-
les 6 v 7 del articulo 93 de la Consti-
tucién?® cuando un tratado internacional
ratificado por Chile vigente viola una
norma fundamental. Este es el [lamado
control “a posteriori” o “represivo™!. Una
parte de la doctrina niega la posibilidad de
un control a posteriori por parte del Tribu-
nal Constitucional, argumentando que los
tratados no se encuadran en €] concepto de
ley, mientras que el control posterior se
aplica respecto de “preceptos legales” (art.
93 N° 6 Const.). Asi, podemos citar a
Marisol Pefia (2007, p. 500), Francisco
Vega y Francisco Ziiliga (2006, p. 152) y
Humberto Nogueira (2007, p. 70).

Sobre el particular cabe precisar que el
Tribunal Constitucional, al ejercer el
control de constitucionalidad respecto de
su propia ley organica constitucional,
ratificé su atribucién de ejercer el control
de constitucionalidad tanto de los tratados
internacionales antes de su ratificacion
pero igualmente en el control a posteriori,
si bien entendemos que dicha atribucién
debe ser ejercida con esmerada prudencia,
privilegiando interpretaciones conciliado-
ras con la vigencia internacional, para no
afectar los compromisos internacionales
de la Reptblica. El control a posteriori
puede ejercerse a través de un recurso
inaplicabilidad por inconstitucionalidad o
bien mediante la declaracién de inconsti-
tucionalidad, pero Gnicamente para casos
particulares y concretos, pero no para

¥ Pueden revisarse los argumentos quc entrega ¢l profesor Ribera
Neumnznn en su tzbajo Los rusados énternadonales y tu control a posteriort per ol
Trtumed Constiturional {2007).

40 Artfeulo 93. Son atribuciones del Tribunal Constitucional: 6) Reselver,
por la tnayoria de sus micmbros en cjercicio, la inaplicabilidad de un
precepto tegal cuya aplicacion en cualquier gestion que s¢ siga ante un
tribunal prdinario o especial, resulie gontraria a ba Constitucion; 7) Reselver
por la mayoria de los cuatro quintos de sus integrantes en cjercicio, la
inconstitucivnalidad de un precepro legal declarado  inaplicable en
confortmidad a bo dispuesto en ¢l numeral anterior,

*l Hasta antcs de ba reforma constitucional del afio 2005, esta materia e de
competencia de la Corre Suprema.
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declarar la inconstifucionalidad erga
omnes de normas inconstitucionales
contenidas en tratados internacionales.

Conclusiones

La reforma constitucional del afio
2005 en Chile constifuyo un efectivo
avance orientado a armonizar la relacion
entre el derecho nacional y el Derecho
Internacional. Fortalecid el principio de la
supremacia constitucional y amplio las
atribuciones del Tribunal Constitucional
en el control de constitucionalidad de los
Tratados.

La Constitucién chilena abraza un
dualismo moderado como concepcion
integradora de las convenciones interna-
cionales, al tiempo que no reconace sino
un orden juridico propiamente tal. En tal
contexto, obliga a todos los Organos del
Estado a someter sus acciones a la Consti-
tucidn Politica de la Reptiblica.

Los tratados internacionales gozan de
la jerarquia que tenga la norma que los
incorpora al ordenamiento nacional.
Prolongados debates politicos y juridicos
ocurrieron sobre este particular, al soste-
ner una parte de la doctrina la supraconsti-
tucionalidad de los tratados sobre dere-
chos humanos.

La Constitucion sélo regula un control
constitucional preventivo de los tratados
internacionales que se pretendan incorpo-
rar. Si bien se permite el control a poste-
riori, ello opera para declarar la inaplica-
bilidad de un caso particular, pero no erga
omnes.

Existen lagunas importantes en mate-
ria de incorporacion de tratados interna-
cionales a nuestro ordenamiento nacional,
las que debieran subsanarse a fin de evitar
elucubraciones doctrinarias.
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