La reforma constitucional de 2005 en
materia de tratados internacionales

Marisol Peiia Torres

«Las reformas constitucionales son absolutamente
imprescindibles como adaptaciones de la dindmica cons-
titucional a las condiciones sociales en constante cambio;
pero cada una de ellas es una intervencion, una operacion
en un organismo viviente, y debe ser solamente efectuada
con gran cuidado y extremada reserva»'.

La reforma constitucional aprobada en el mes de Agosto pasado asumio una
serie de vacios e interrogantes planteados por la redaccion de las normas
contenidas en el texto original de la Constitucion Politica en materia de
tratados internacionales. Ello, sin duda, ha venido a perfeccionar la Carta
Fundamental; no obstante han quedado pendientes una serie de materias
indispensables de abordar para lograr la plena insercion de Chile en el mun-
do globalizado.

INTRODUCCION iniciada por la presentacion, en el Senado,

de dos mociones parlamentarias, la prime-

117 de Agosto de 2005, se dio t€r-  ra presentada en junio del afio 2000, por la

mino ala tramitacion parlamentaria  Alianza por Chile (Boletin N°2526-07) y, la

de la reforma constitucional mds  segunda, por la Concertacién de Partidos
completa e integral después de la aproba-  por la Democracia (Boletin N° 2534-07).

da en agosto de 1989. Poco més de cinco Las mencionadas mociones parlamen-

anos demoro la tramitacion de la reforma tarias fueron objeto de un sinnimero de

' Loewenstein, Karl, Teoria de la Constitucion, Barcelona, Editorial Ariel, 1982, p. 199.
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indicaciones provenientes tanto del Eje-
cutivo como de parlamentarios de ambas
Camaras del Congreso Nacional hasta
alcanzarse, en octubre del afio 2004, un
importante acuerdo politico entre los par-
tidos politicos de representacion parlamen-
taria y el Ministro del Interior que posibili-
td, en definitiva, la pronta aprobacién de
las reformas.

Los partidos politicos y el
ministro del Interior llegaron a un
acuerdo que permitio la pronta
aprobacion de las reformas.

En el debate sostenido durante el pri-
mer tramite constitucional, el Senador
Sergio Diez expresaba que:

Las dos mociones presentadas revelan
un apreciable grado de coincidencia en
importantes materias, como la inclusién
dentro de las bases de la institucionalidad
de los principios de probidad y transpa-
rencia de las actuaciones publicas; la eli-
minacién de la diferencia entre legislatura
ordinaria y extraordinaria a fin de recono-
cer al Congreso Nacional una mayor capa-
cidad de decisién sobre la agenda legisla-
tiva; la revisién del papel del Parlamento
en cuanto a la aprobacién de los tratados
internacionales; la conveniencia de revi-
sar la integracion del Senado; el aumento
de las facultades fiscalizadoras de la Cé-
mara de Diputados; la modificacién de la
integracién del Tribunal Constitucional, y

el reforzamiento de las atribuciones de este
tltimo, entre otros aspectos.

Como puede apreciarse, ambos con-
glomerados politicos estuvieron de acuer-
do en revisar la normativa constitucional
vigente en materia de aprobacién de los
tratados internacionales con el objeto de
reevaluar el rol que cumplia el Congreso
Nacional. De alli que resulte pertinente
iniciar el examen de la reforma constitu-
cional del 2005, en materia de tratados
internacionales sintetizando, brevemente,
la normativa original de la Constitucién de
1980 sobre el particular.

La regulacion contenida en el texto
original de la Constitucion de 1980
respecto de los tratados
internacionales

Partiendo de la base de que un trata-
do internacional es «un acuerdo interna-
cional celebrado por escrito entre Esta-
dos y regido por el derecho internacional,
ya conste en un instrumento tinico o en
dos o més instrumentos conexos y cual-
quiera que sea su denominacidn particu-
lar»?, el texto original de la Constitucion
Politica, disponia:

1. La obligacién de todos los 6érganos
del Estado de respetar y promover los
derechos esenciales de la persona consa-
grados tanto en la Constitucién Politica
como en los tratados internacionales rati-
ficados por Chile y que se encuentren vi-

Senado de la Republica, Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia'y Reglamento,

Reforma a la Constitucién Politica de 1a Republica de 1980, noviembre de 2001, p. 16.
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gentes (Art. 5° inciso 2° reformado en
agosto de 1989 por Ley N° 18.825).

Los derechos que la Constitucion
asegura a todas las personas se
complementan y amplian con aquellos
reconocidos en tratados
internacionales vigentes en Chile.

En virtud de dicha norma, el respeto
de los derechos esenciales derivados de
la naturaleza humana no sélo se entendia
como un limite al ejercicio de la soberania
sino como un deber de los 6rganos del
Estado, al cual se agregaba el de «promo-
ver» tales derechos removiendo los obs-
taculos que impidiesen su libre ejercicio.
Al mismo tiempo, dejaba en claro que el
catdlogo de derechos asegurados a todas
las personas en nuestro pais no se agota-
ba en aquellos enunciados en el Art. 19
de la Carta Fundamental, sino que se com-
plementaba y ampliaba con los demés
derechos reconocidos por tratados inter-
nacionales* que Chile hubiese ratificado y
que se encontraron vigentes.

2. La potestad del presidente de la Re-
publica de «conducir las relaciones politicas
con las potencias extranjeras y organismos
internacionales, y llevar a cabo las negocia-
ciones», asi como de «concluir, firmar y ra-
tificar los tratados que estime convenientes
para los intereses del pais» (Art. 32 N° 17).

Sobre esta potestad, la ministra de
Relaciones Exteriores, Soledad Alvear,
recordaba, en el curso del debate de la
reforma constitucional, que «desde el ini-
cio de la historia republicana, nuestro pais,
de tradicién presidencialista, le confia a
este la mantencion de las relaciones poli-
ticas, la conduccidn de las negociaciones
y la conclusién, firma y ratificacién de los
tratados, asigndndole al Parlamento la ta-
rea de su aprobacién antes de la ratifica-
cion»°.

3. Los tratados internacionales debian
ser sometidos a la aprobacion del Con-
greso Nacional antes de su ratificacién
(Art. 50 N° 1 inciso 1°). El Congreso sélo
podia aceptarlos o rechazarlos y, para esos
efectos, debian sujetarse a los tramites de
una ley.

4. No era necesaria nueva aprobacién
del Congreso para la adopcién de medi-
das o de acuerdos que celebrara el pre-
sidente de la Reptiblica en cumplimiento
de un tratado en vigor, a menos que se
tratara de materias propias de ley (Art.
50 N° 1) inciso 2°).

Esta norma se referia a los executive
agreements o «acuerdos en forma simpli-
ficada», como los que suelen convenirse
para efectos de la visacidon de pasaportes
o del transporte de valijas diplomaticas.

En la Comisién de Estudios de 1a Nue-
va Constitucion Politica se dejé constan-
cia de que se trataba de introducir en el
texto constitucional la innovacién previa-

Este es el caso del derecho al nombre (Art. 18 de la Convencién Americana sobre Derechos Huma-

nos), del derecho a la nacionalidad (Art. 20 de la misma Convencién) y del derecho a fundar una
familia (Art. 23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos), entre otros.

Senado de la Repuiblica, Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento,

Reforma a la Constitucién Politica de la Republica de 1980, noviembre de 2001, p. 323.
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mente consagrada por el D.L. 247°. En la
misma Comision se aclaré la diferencia
entre los tratados «marco», que requerian
necesariamente de la aprobacién de un
6rgano politico, y los tratados «de ejecu-
cién» respecto de los cuales dicha apro-
bacidn no era necesaria’. Se desechd, sin
embargo, una alternativa como la conte-
nida en la Constitucién Francesa de 1958
(Art. 53), que sefala explicitamente cua-
les son los tratados que deben ser apro-
bados por ley (de paz, comercio, relativos
aorganizaciones internacionales o que in-
cidan en las finanzas del Estado, los que
modifiquen disposiciones legislativas, los
relativos al estado de las personas y los
que entrafien cesidn, canje o accesion de
territorio).

La Comision de Estudios aclaro
la diferencia entre tratados que
requieren aprobacion de un
organo politico y aquellos en que
no es necesaria.

5. En el mismo acuerdo aprobatorio
de un tratado, el Congreso podré autori-
zar al presidente de la Republica para que,
durante su vigencia, dicte aquellas dispo-
siciones con fuerza de ley que estimara
necesarias para su cabal cumplimiento

(Art. 50 N° 1 inciso 3°). En este caso, la
norma juridica que dictara el presidente
de la Republica seria propiamente un de-
creto con fuerza de ley sometido a los li-
mites sefialados en el Art. 61 de la Cons-
titucién Politica.

6. Podia promoverse una «cuestion de
constitucionalidad», ante el Tribunal Cons-
titucional respecto de los tratados que se
encontraran sometidos a la aprobacién del
Congreso Nacional (Art. 82 N° 2)3.

Problemas y vacios de la regulacion
constitucional anterior

Sintetizada la normativa constitucio-
nal anterior a la reforma, es necesario
examinar qué problemas o vacios presen-
t6 su aplicacion, a fin de determinar si la
reforma efectivamente se hizo cargo de
darles solucién. Asi, podriamos sostener
que los principales problemas derivados
de la redaccién de las normas originales
de la Constitucion de 1980, en materia de
tratados internacionales, fueron:

1. Las facultades practicamente
omnimodas del presidente de la Republi-
ca para que el pais asumiera obligaciones
derivadas de tratados internacionales, si
se tiene presente que el Congreso Nacio-
nal solamente podia aprobar o rechazar el

¢ Actas Oficiales de la Comision de la Comisién de Estudios de 1a Nueva Constitucion Politica, Sesioén

64, del 3 de mayo de 1978, p. 2452.

7 Actas Oficiales de la Comision de Estudios de la Nueva Constitucién Politica, Sesién 367, del 9 de

mayo de 1978, p. 2499.

Sobre el alcance de esta atribucién del Tribunal Constitucional puede consultarse su Resolucién Rol

N°288, de 24 de junio de 1999, que se refiere al Acuerdo entre las reptiblicas de Chile y de Argentina
para precisar el recorrido del limite desde el Monte Fitz Roy hasta el Cerro Daudet (especialmente,

el considerando 15°).
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tratado, pero no podia modificarlo ni me-
nos formular reservas.

Sobre el particular, durante la discu-
sion parlamentaria de la reforma consti-
tucional del 2005, el distinguido profesor
Santiago Benadava expres6 que en tér-
minos generales, no es partidario de esta-
blecer cortapisas a la accién presidencial
en materia de celebracién de tratados, pero
que no obstante habia observado que «en
las Constituciones de ciertas naciones
existen limitaciones en cuanto a la con-
clusién de convenios que afecten la inte-
gridad territorial del Estado; es el caso de
Espaiia en lo referido a tratados interna-
cionales que disponen arreglos que impor-
ten variaciones, cesiones, cambios o agre-
gaciones de territorio». Agregaba que «la
Constitucién de El Salvador proscribe la
celebracion o ratificacion de tratados que
de alguna manera menoscaben la integri-
dad del territorio, la soberania o indepen-
dencia de la Republica»’.

Por su parte, es preciso indicar que
en la Comision de Estudios de la Nueva
Constitucién Politica se hizo presente la
necesidad de que las facultades indiscuti-
bles que tiene el presidente de la Republi-
ca en materia de politica exterior fueran
matizadas, en el caso de la aprobacién de
los tratados, atendida la importancia que
reviste para el Estado la adquisicién de
obligaciones en virtud de estos. Fue asi
como en los debates de la referida Comi-
sion se considerd la idea de que, entre los

temas que podian motivar una convoca-
toria a plebiscito —aunque facultativo— es-
tuvieran las materias internacionales (ta-
les como la cesioén o canje de territorios)
mediante convocatoria del presidente de
la Repuiblica con acuerdo del Senado'®.

Someter la aprobacion de ciertos
tratados a plebiscito podia constituir
un elemento de presion.

No obstante, en el curso de ese mis-
mo debate el comisionado Jaime Guzman
manifestd sus aprensiones en este senti-
do, aduciendo que la sola posibilidad de
someter la aprobacién de ciertos tratados
internacionales a plebiscito «podria cons-
tituir un elemento de presion no fécil de
eludir por parte del presidente de la Re-
publica y del Senado»!!. Proponia, en cam-
bio, exigir un quérum mas alto para la apro-
bacién de tratados cuya naturaleza se es-
timase grave para los destinos del pais'2.

Consecuente con la idea mayoritaria
de la Comision de Estudios de la Nueva
Constitucién Politica, el Anteproyecto ema-
nado de esta contempl6 la facultad del pre-
sidente de la Republica de convocar a ple-
biscito para efectos de la aprobacién o re-
chazo de tratados internacionales (Art. 37
N°4), proposicion que fue eliminada en el
Anteproyecto del Consejo de Estado.

Con todo, y respecto de la naturaleza
y alcances de la atribucidn presidencial en

9

Senado de la Reptiblica, Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia'y Reglamento,

Reforma a la Constitucién Politica de la Republica de 1980, noviembre de 2001, p. 337.
10 Actas Oficiales de la Comision de Estudios de la Nueva Constitucién Politica, Sesién 364, 3 de mayo

de 1978, p. 2454.
' Op. cit., p. 2455.
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materia de tratados internacionales, el Tri-
bunal Constitucional ha estimado que la
potestad contenida en el Art. 32 N° 17 de
la Constitucion Politica es «exclusiva y
excluyente», correspondiendo al Congre-
so Nacional sélo la aprobacién o rechazo
del tratado antes de su ratificacién. > En
idéntica forma se ha pronunciado sobre la
facultad del presidente de la Republica de
ratificar los tratados internacionales, se-
falando que es una facultad «discrecional
no sujeta a plazo».'

Asimismo, ha expresado que los trata-
dos «deben aprobarse o desecharse como
un todo sin que sea admisible que el Parla-
mento les introduzca modificaciones»".

De alli que, en la préctica, ha ocurrido
que cuando el Congreso estima que un
tratado debe ratificarse con reservas por
parte de Chile, as{ lo ha sugerido al presi-
dente de la Reptblica, en el mismo oficio
en que comunica el acuerdo aprobatorio
del tratado respectivo'®.

2. Las interrogantes surgidas en tor-
no a la formalidad para aprobar los trata-
dos, ya que la mencién del Art. 50 N° 1
en el sentido de que la aprobacién de los
tratados «se someterd a los tramites de
una ley» es genérica, en circunstancia de

que existen distintos tipos de normas le-
gales seguin la materia en que estas recaen
(Art. 63 de 1a Constitucion Politica). En el
debate de la Comision de la Comision de
Estudios de la nueva Carta, su presidente
Enrique Ortizar Escobar, ya habia mani-
festado que la idea de someter los trata-
dos «a los mismos tramites de una ley»
podia prestarse para interpretaciones equi-
vocas'’.

Se sostuvo que someter los
tratados «a los mismos tramites de
una ley» podia prestarse para
interpretaciones equivocas.

Al precisar la tltima frase del Art. 50
N° 1 inciso 1° —«deben someterse a los
tramites de una ley»— el Tribunal Consti-
tucional, habia tenido oportunidad de pre-
cisar que ello implica que, en la aproba-
cion, no solo deben observarse los pasos
o etapas requeridos en la formacion de
las normas legales sino también los quérum
exigidos para aprobarlas que son consus-
tanciales a los tramites de formacién de
la misma, por ejemplo, si se trata de ma-

12 Op. cit., p. 2458.

Rol N° 379, de 1° de julio de 2003, recaido en el Proyecto de Ley que crea el Consejo Nacional de la

Cultura y las Artes y el Fondo Nacional de Desarrollo Cultural y las Artes, considerando 39°.
14 Rol N°288, de 24 de junio de 1999, recaido en el Acuerdo entre la Repuiblica de Chile y la Repiiblica
de Argentina para precisar el recorrido del limite entre el Monte Fitz Roy y el Cerro Daudet,

considerando 10°.

15 Rol N° 309, de 4 de agosto de 2001, referido al Convenio N° 169 de 1a OIT sobre Pueblos Indigenas
y tribales en paises independientes, considerando 11°.

Gamboa Serrdis, Fernando, «La reserva de los tratados en Chile y la participacion parlamentaria,

Revista lus et Praxis, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales Universidad de Talca, Afio 7, N° 2,

2001, p. 464.

17 Actas Oficiales de la Comisién Constituyente, Sesién 364, 3 de mayo de 1978, p. 2453.
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terias de ley orgdnica constitucional o de
ley de quérum calificado'®.

Elrango jerarquico de los tratados
internacionales sobre derechos
humanos fue objeto de tres
interpretaciones diferentes.

3. Las discrepancias de opiniones en-
tre la Cancilleria y la Contraloria General
de la Republica sobre la celebraciéon de
tratados en el solo ejercicio de la potestad
reglamentaria del presidente de la Repu-
blica y que, por lo mismo, no tengan por
referencia una ley o tratado anterior. La
tesis de la Contraloria se mostro tradicio-
nalmente limitativa de la potestad presi-
dencial, exigiendo la aprobacién del Con-
greso Nacional. Sobre el particular, la can-
ciller chilena, Maria Soledad Alvear, ma-
nifestaba, en el seno de la Comision de
Constitucion, Legislacion, Justicia y Re-
glamento del Senado que «respecto de
aquellos (tratados) que se pactan dentro
del ejercicio de las facultades privativas
del Primer Mandatario, sin extenderse a
aspectos que son materias de ley (la

Contraloria) los acepté en la préctica en
muchas ocasiones, aun cuando no los
admitio desde el punto de vista tedri-
co»".

4. Las dudas surgidas en torno al ran-
go jerarquico de los tratados internacio-
nales de derechos humanos a partir de la
reforma constitucional de agosto de 1989.

Como es de publico conocimiento, des-
de la vigencia de la Reforma Constitucional
de agosto de 1989, materializada mediante
de la Ley N° 18.825, surgieron a lo menos
tres tipos de interpretaciones diferentes en
torno al rango jerdrquico de los tratados in-
ternacionales sobre derechos humanos:

a) La que sostenia que dicha reforma
consagré el rango constitucional de estos
tratados estableciendo, al mismo tiempo,
un procedimiento secundario de reforma
de la Constitucién Politica®.

b) La que planteaba que estos trata-
dos ocupaban un rango intermedio entre
la ley comun y la Constitucién, estando,
en todo caso, supeditados a esta®’.

c¢) La que predicaba el rango simple-
mente legal de tales tratados, aunque dis-
tinguiendo los derechos contenidos y con-
sagrados en ellos que si tenfan rango cons-
titucional*.

'8 Rol N° 288, de 28 de febrero de 1999, referido al Acuerdo entre la Republica de Chile y la Reptiblica
de Argentina para precisar el recorrido del limite desde el Monte Fitz Roy hasta el Cerro Daudet.

Considerandos 13, 17 y 18.

Senado de la Reptiblica, Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia'y Reglamento,

Reforma a la Constitucién Politica de la Republica de 1980, noviembre de 2001, p. 325.

20 Nogueira Alcald Humberto, «El articulo 5° de la Constitucion y la jerarquia normativa de los tratados
internacionales de derechos humanos», ponencia presentada en las Jornadas de Derecho Publico,
octubre de 1991; y Medina Quiroga Cecilia, Constitucion, tratados y derechos esenciales, Corpora-
cién Nacional de Reparacion y Reconciliacién, Santiago, 1993.

21 Bertelsen Repetto Raiil, «Rango juridico de los tratados internacionales en el derecho chileno»,
Revista Chilena de Derecho, Vol. 23, N°. 2 y 3, Tomo I, pp. 211-222.

22

Troncoso Repetto, Claudio y Tomds Vial Solar, «Sobre los derechos humanos reconocidos en trata-

dos internacionales y en la Constitucién», Revista Chilena de Derecho, Vol. 20, N°. 2 'y 3, Tomo II,
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El Tribunal Constitucional ha sefiala-
do en reiteradas oportunidades que el tra-
tado y la ley son fuentes de derecho dife-
rentes®.

El Tribunal Constitucional ha seialado
reiteradamente que el tratado y la ley
son fuentes de derecho diferentes.

En lo que se refiere a su jerarquia, el
Tribunal Constitucional, en su resolucion
de 8 de abril de 2002, sobre el Estatuto de
Roma que crea la Corte Penal Interna-
cional, vino a zanjar las discrepancias
interpretativas sobre esta materia hacien-
do suya la opinién del profesor Alejandro
Silva Bascufan, segtn la cual los tratados
prevalecerian sobre la ley cuando se re-
fieren a los derechos de los gobernados o
al «estatuto de la libertad», pero que, en
todo caso, «constituyen una jerarquia de
normas que estan por debajo de la Cons-
titucion»?*.

5. La inexistencia de disposiciones
constitucionales que permitan delegar
competencias en entidades suprana-
cionales, como quedd evidenciado al
impedirse la ratificacion del Estatuto de
Roma por el Tribunal Constitucional si no
mediaba previa reforma constitucional. En
efecto, en dicha ocasion, el Tribunal ex-
preso:

...este criterio que implica que una juris-
diccién supranacional como la Corte Pe-
nal Internacional no pueda integrarse al
ordenamiento juridico nacional, frente a los
claros términos de nuestra Constitucién y
sin entrar al mérito del Tratado, no signifi-
ca que frente a los crimenes atroces que
presencid la humanidad en el siglo XX, se
acepte la impunidad. Por el contrario, el
mundo ve hoy la necesidad de enjuiciar y
sancionar en su caso, esos delitos, pero
una jurisdiccién de cardcter supranacional
debe insertarse dentro del sistema consti-
tucional nacional procediendo previamente
amodificar el texto de la Constituciéon®

Contenido de la reforma constitucio-
nal de 2005 en materia de tratados in-
ternacionales.

Como quedaré en evidencia al anali-
zarse cada una de las modificaciones que
la reforma recientemente promulgada in-
troduce a la Carta Fundamental, se ha
procurado dar respuesta a aquellos vacios
e interrogantes que suscité la aplicacion
del Art. 50 N° 1 de la Constitucién, en su
version original. No obstante, un diagnds-
tico objetivo de la reforma necesariamen-
te debe concluir que subsisten temas pen-
dientes, tanto respecto de aquellos que ya
se habfan manifestado, a partir de 1981,
cuanto de otros relacionados con la ade-
cuada insercion de nuestro pais en el mun-
do globalizado que nos caracteriza.

mayo-diciembre 1993, pp. 695-704, y Fernandez Gonzélez, Miguel Angel, La reforma al articulo 5°
de la Constitucidn, Revista Chilena de Derecho, Vol. 16, 1989, pp. 809-825.

23 Rol N° 288, considerando 6°.

24 Rol N°346, de 8 de abril de 2002, recaido en el requerimiento de constitucionalidad contra el Estatuto
de Roma que crea la Corte Penal Internacional, considerando 75.

25 Rol N° 346, op. cit., considerando 92.
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A continuacion se sintetizan las modi-
ficaciones introducidas a la normativa
constitucional referida a los tratados in-
ternacionales:

1. La reforma se hace cargo de acla-
rar que la aprobacién de un tratado re-
querird, en cada Cdmara, de los quérum
que corresponda, de conformidad con el
Art. 63 de la Constitucion y que se some-
terd, en lo pertinente, a los trdmites de una
ley (Art. 50 N° 1 inciso 1°). Asimismo, y
en virtud de una disposicidn transitoria, se
declara que los tratados aprobados por el
Congreso con anterioridad a la entrada en
vigor de la reforma que versen sobre ese
tipo de materias, han cumplido el respecti-
vo requisito de quérum, tal como lo precisé
el veto presidencial (Disp. Trans. 44%).

Se acoge asi la sugerencia formula-
da, en este sentido, por el Tribunal Consti-
tucional y que habia significado que, en la
préctica, las Cdmaras del Congreso Na-
cional distinguieran entre los diversos 6r-
denes de materias contenidos en un trata-
do internacional a fin de aprobarlas de
conformidad con los quérum que la Cons-
titucién Politica exige en cada caso. Pue-
de sostenerse, entonces, que en esta ma-
teria se habia producido una verdadera
«mutacién constitucional»?, esto es, un
cambio en la interpretacion y aplicacion
de la norma del Art. 50 N° 1 en lo refe-
rente a la aprobacién de los tratados in-
ternacionales, la que sin duda vino a cons-

tituir el fundamento de la reciente refor-
ma a la Carta Fundamental.

Pensamos que con esta reforma se
mantiene la unidad del sistema de fuentes
del derecho chileno.

En la practica, las Camaras han
distinguido entre las distintas
materias a que se refiere un tratado a
fin de someterlas a los quorum que
exigido en la Constitucion.

Por lo demés, hay que aplaudir que la
reforma haya precisado que «en lo perti-
nente» los tratados se someteran a los tra-
mites de una ley, ya que, en efecto, hay
formalidades aplicables al proceso de for-
macién de estas que no caben respecto
de los tratados. Asi ocurre con la forma-
cioén de comisiones mixtas, el régimen de
insistencias y los vetos, tal como fue
visualizado en la propia Comisi6n de Es-
tudios de la Nueva Constitucion Politica.?’

2. Se incorporan disposiciones referi-
das a reservas:

De conformidad con la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados,
de 1969, una reserva es «una declaracion
unilateral, cualquiera que sea su enuncia-
do o denominacién, hecha por un Estado
al firmar, ratificar, aceptar o aprobar un
tratado o al adherirse a €l, con objeto de

26

Karl Loewenstein sefiala que «en la mutacion constitucional... (...) se produce una transformacién en

la realidad de la configuracién del poder politico, de la estructura social o del equilibrio de intereses,
sin que quede actualizada dicha transformacién en el documento constitucional: el texto de la consti-

tucién permanece intacto», op. cit., p. 165.
27

Actas Oficiales de la Comision de Estudios de 1a Nueva Constitucion Politica, Sesion 364, 3 de mayo

de 1978, p. 2453. Intervencién del comisionado Juan de Dios Carmona.
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excluir o modificar los efectos juridicos de
ciertas disposiciones del tratado en su apli-
cacién a ese Estado» (Art. 2.1 letra d)).

Las modificaciones introducidas por la
reforma en esta materia son las siguientes:

a) El presidente debe informar al Con-
greso sobre el contenido y alcances del
tratado, asi como de las reservas que pre-
tenda confirmar o formularle (Art. 50 N°
inciso 2°).

Al tramitar la aprobacion de un
tratado, el Congreso puede sugerir
reservas y formular declaraciones
interpretativas.

b) Se faculta al Congreso para suge-
rir la formulacién de reservas y declara-
ciones interpretativas a un tratado inter-
nacional en el curso del tramite de su apro-
bacion, siempre que ellas procedan de con-
formidad con lo previsto en el propio trata-
do o en las normas generales de derecho
internacional (Art. 50 N° 1 inciso 3°).

c) El retiro de una reserva que haya
formulado el presidente de la Republicay
que tuvo en consideracién el Congreso
Nacional al momento de aprobar el trata-
do requerird previo acuerdo de este, de
conformidad con lo establecido en la ley
organica constitucional respectiva. Para
estos efectos, el Congreso dispone de un
plazo de 30 dias para pronunciarse, al cabo
del cual, si no hay pronunciamiento, se
entenderd aprobado el retiro de la reser-
va (Art. 50 N° 1 inciso 8°).

Es sabido que la participacién del Con-
greso en la dindmica de las reservas a un
tratado enfrenta dos tipos de posiciones:
a) La aristocratica, identificada con la li-
bertad absoluta del Gobierno en este sen-
tido y b) la democritica, que posibilita la
participacién de las Camaras legislativas?.
El Reglamento del Congreso Espafiol, por
ejemplo, se inclina por esta dltima posi-
cion.

La participacién del Congreso en la
formulacién de reservas nos parece con-
gruente con la idea de un Estado de dere-
cho democratico en que el 6rgano legisla-
tivo es un contrapeso efectivo a las po-
testades presidenciales. Este contrapeso
se debilita cuando se trata de informar
reservas que el presidente pretenda con-
firmar o que ya haya formulado al mo-
mento de firmar el tratado.

Por lo demds, facultar al Congreso
para sugerir reservas viene a dar expre-
sion constitucional a la practica previa en
esta materia sin alterar mayormente la
facultad presidencial, ya que «sugerir», de
acuerdo con el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafiola, signifi-
ca «hacer entrar en el 4nimo alguna idea,
insinuarla, inspirarla o hacer caer en ella».
Habria sido deseable facultar al Congre-
S0 para aprobar o rechazar tanto el trata-
do como las reservas que el presidente
pretenda formularle en forma similar a la
solucién espafiola®.

Por lo tanto, se mantienen casi
inalteradas las fuertes facultades presiden-
ciales en esta materia y solo se faculta al

28 Remiro Broténs, Antonio et al., Derecho Internacional, Madrid, McGraw Hill, 1997, p. 267.
29 Véase, al efecto, el Art. 155 N° 2 del Reglamento del Congreso Espaiiol.
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Congreso para entregar su acuerdo sobre
el retiro de reservas que haya tenido en
consideracion al aprobar el tratado y que,
por ende, han obligado al Estado bajo de-
terminada modalidad.

3. Celebracién de tratados en el solo
ejercicio de la potestad reglamentaria del
presidente de la Reptblica.

Sobre esta materia, la reforma man-
tiene la frase segun la cual «las medidas
que el Presidente de la Republica adopte
o los acuerdos que celebre para el cum-
plimiento de un tratado en vigor, no re-
querirdn de nueva aprobacion del Congre-
0, a menos que se trate de materias pro-
pias de ley». Pero agrega: «No requeri-
rdn de aprobacion del Congreso los
tratados celebrados por el Presidente
de la Repiiblica en el ejercicio de su
potestad reglamentaria» (Art. 50 N° 1
inciso 4°).

Se trata de diferenciar esta tltima si-
tuacién de la de aquellos tratados celebra-
dos en ejecucion de una ley o de un tratado
anterior. Sobre aquellos tratados que no
tengan por referencia una ley o un tratado
anterior, como se dijo, ha habido discrepan-
cias entre la Cancilleria y la Contraloria
General de la Republica que estima que si
requieren aprobacién del Congreso aun
cuado se trate de materias de orden admi-
nistrativo (aduaneras, tributarias o de trans-
porte) que favorecen una administracién
mds eficiente y expedita.

Sibien la reforma contribuye a aclarar
una duda interpretativa surgida durante la

vigencia de la normativa constitucional pre-
cedente, pensamos que, igualmente, se
mantiene una gran incégnita respecto de
cudles son las materias internacionales que
solo deben ser reguladas a través de la
potestad reglamentaria del presidente sin
pasar por la aprobacién del Congreso.

Se distingue entre los tratados
celebrados en el ejercicio de la
potestad reglamentaria del presidente
y los celebrados en ejecucion de una
ley o tratado anterior.

Creemos que la importancia de res-
guardar el principio de supremacia cons-
titucional, sobre todo cuando se ejerce la
potestad reglamentaria autonoma, mere-
ce prestar especial cuidado a la forma en
que haya de aplicarse esta nueva disposi-
cion, pues no podemos olvidar los diver-
sos conflictos que se han suscitado, bajo la
vigencia de esta Carta Fundamental, entre
la ley y la potestad reglamentaria auténo-
ma del presidente de la Reptiblica®.

4. Derogacién, modificacion o suspen-
sion de tratados.

La reforma introduce una norma se-
gtin la cual «las disposiciones de un trata-
do solo podran ser derogadas, modifica-
das o suspendidas en la forma prevista en
los propios tratados o de acuerdo a las
normas generales de Derecho internacio-
nal» (Art. 50 N° 1 inciso 5°).

30 Al respecto pueden consultarse los Roles N°.

146, de 21 de abril de 1992, sobre el decreto que

reglamenta la instalacion de publicidad caminera (Publicidad Caminera I); 167, de 6 de abril de 1993,
sobre la misma materia (Publicidad Caminera II) y 325, de 26 de junio de 2001, sobre el decreto que
ampli6 la restriccidon de circulacion a los vehiculos con convertidor catalitico.
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Como sefiala el profesor Santiago
Benadava, «es un principio fundamental
de derecho internacional que un tratado
en vigor es obligatorio para las partes con-
tratantes y debe ser cuamplido por ellas de
buena fe. El principio pacta sunt servan-
da (lo pactado obliga) es la norma mas
importante del derecho internacional».
Agrega que «un Estado no puede invocar
su legislacién ni las deficiencias de ella
para dejar de cumplir las obligaciones que
le impone un tratado. Es el orden juridico
interno el que debe adaptarse el tratado y
no el tratado al orden juridico interno»3'.

La nueva norma concilia mejor el
derecho interno con las disposiciones
dela Convencion de Viena sobre
Derecho de los Tratados.

Ast, la disposicidn del nuevo inciso 5°
del Art. 50 N° 1 de la Constitucién conci-
lia, en mejores términos, nuestro derecho
interno con lo previsto en los Arts. 26, 27
y 42 de la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados de 1969%.

Por lo demds, una disposicién casi
idéntica a la recientemente introducida a
nuestra Carta Fundamental se contiene en
la Constitucion espafiola (Art. 96.1) mien-
tras que en El Salvador se prohibe a la ley

modificar o derogar lo acordado en un tra-
tado (Art. 144).

5. Denuncia o retiro de un tratado.

En virtud de la reforma:

a) ElPresidente de la Republica tie-
ne la facultad exclusiva para denunciar un
tratado o retirarse de €l, para lo cual debe
pedir la opinién de ambas Cdmaras del
Congreso, en el caso de tratados aproba-
dos por éste (que no sean acuerdos de
forma simplificada como lo aclaré el veto
presidencial). Materializada la denuncia o
el retiro deberd informar de ello al Con-
greso dentro de un plazo de quince dias.
(Art. 50 N° 1 incisos 6°y 7°)

b) Una vez que la denuncia o el reti-
ro produzcan sus efectos de conformidad
con lo establecido en el tratado internacio-
nal, este dejard de tener efecto en el orden
juridico chileno (Art. 50 N° 1 inciso 6°).

Respecto de estas modificaciones,
cabe sefialar que dado que la denuncia o
retiro implica la voluntad del Estado de no
seguir obligado por el tratado, debiera con-
templarse la participacién del Congreso en
forma similar a la que se planted para efec-
tos de su aprobacion. Naturalmente, pe-
dir la mera «opinién» de ambas Camaras
del Congreso —sin caricter vinculante—
produce una disparidad en la intervencién
de este 6rgano en la aprobacién y en la
denuncia o retiro del tratado, respectiva-

31 Benadava, Santiago, Derecho Internacional Piblico, Santiago, Editorial Juridica Conosur, 1997, p. 49.

32

El Art. 26 dispone que «todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de

buena fex». El Art. 27 precisa que «una parte no podrd invocar las disposiciones de su derecho interno
como justificacién del incumplimiento de un tratado. Esta norma se entenderd sin perjuicio de los
dispuesto en el Art. 46». El Art. 42 sefiala, en su N° 2, que «la terminacién de un tratado, su denuncia
o el retiro de una parte no podran tener lugar sino como resultado de la aplicacién de las disposiciones
del tratado o de la presente Convencién. La misma norma se aplicard a la suspension de la aplicacién

de un tratado».
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mente. En otras palabras, debiera aplicarse
el principio segun el cual «donde la misma
razén, la misma disposicion».

Asfi, por lo demas, lo contempla en la
Constitucién espafiola (Art. 96.2). En la
Constitucién peruana, por su parte, existe
una norma segun la cual se requiere tam-
bién previa aprobacion del Congreso (no
bastando la sola opinién) cuando la denun-
cia o retiro incide en tratados sujetos a apro-
bacion de este. En los restantes casos, el
presidente de la Republica tiene la potes-
tad de denunciarlos libremente solo dando
cuenta de ello al Congreso (Art. 57).

Debe recordarse, por su parte, que en
el curso del debate parlamentario referido
a la reforma constitucional que se comen-
ta, el profesor Eduardo Vio, ex Director
Juridico de la Cancilleria, hacia ver la con-
veniencia de que el Ejecutivo comunicara
al Congreso Nacional los «hechos esencia-
les» que se produzcan en relacién con la
tramitacidn de tratados no sujetos a la apro-
bacién del Parlamento, a fin de que pue-
dan hacerse efectivas las responsabilida-
des politicas y los respectivos controles
antes de que estos entren en vigor®.

En lo que se refiere a la norma sobre
el efecto de la denuncia o retiro en el pla-
no internacional, que se estima suficiente
para dejar sin efecto el tratado en el plano
interno, cabe manifestar algunas apren-
siones. En efecto, si el tratado se aprob6
conforme a los tramites de una ley, ponién-
dose en vigencia mediante la publicacién
del decreto supremo promulgatorio en el
Diario Oficial, parece mas aconsejable

—por razones de certeza juridica, sobre todo,
respecto de los particulares— haber segui-
do el mismo procedimiento ante el evento
de la denuncia o retiro de este.

Por razones de certeza juridica,
habria convenido exigir la publicacion
del retiro 0 denuncia de un tratado
en el Diario Oficial.

6. Publicidad de hechos relativos a
tratados.

Esta modificacion tiende a paliar, de
alguna manera, la falta de certeza que pro-
duce la disposicién previamente comenta-
da, ya que se dispone que «de conformidad
a lo establecido en la ley, debera darse de-
bida publicidad a hechos que digan relacién
con el tratado internacional, tales como su
entrada en vigor, la formulacion y retiro de
reservas, las declaraciones interpretativas,
las objeciones a una reserva y su retiro, la
denuncia del tratado, el retiro, la suspen-
sion, la terminacién y la nulidad del mismo»
(Art. 50 N° 1 inciso 9°).

Se trata de una disposicién interesan-
te, si se considera que son distintos los
tiempos y procedimientos que marcan la
entrada en vigor de un tratado en el plano
internacional y en el plano interno, respec-
tivamente.

Por lo tanto, la plena aplicabilidad de
esta disposicion queda supeditada a la
dictacion de la ley simple que regulard en
detalle lo dispuesto por la reforma consti-
tucional.

33

Senado de la Reptiblica, Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia'y Reglamento,

Reforma a la Constitucién Politica de la Republica de 1980, noviembre de 2001, p. 339.
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Se incorpora el control preventivo
obligatorio de la constitucionalidad de
los tratados que traten sobre materias

de ley organica constitucional.

7. Control preventivo obligatorio de
constitucionalidad de los tratados interna-
cionales.

La reforma incorpora el control pre-
ventivo obligatorio de la constitucionalidad
de los tratados internacionales que ver-
sen sobre materias de ley orgdnica cons-
titucional (Art. 82 N° 1).

Esta modificacién es coherente con
aquella que se introduce al Art. 50 N° 1
en materia de quérum de aprobacién de
los tratados y deja a salvo la posibilidad
de que tratindose de tratados que no ver-
sen sobre materias de ley orgdnica cons-
titucional pueda deducirse —como hasta
ahora— una «cuestién de constituciona-
lidad» (Art. 82 N° 2 que pasa a ser N° 3
con la reforma), mientras el tratado se
encuentra sometido a la aprobacién del
Congreso, como lo ha precisado el Tribu-
nal Constitucional.

La doctrina ha admitido la viabilidad
del control preventivo de constitucionalidad
de los tratados internacionales por dos
razones: a) preservar la supremacia cons-
titucional y b) evitar la impugnacién de los
tratados una vez comprometida la volun-

tad del Estado, lo que puede abrir el cami-
no de su responsabilidad internacional al
tenor del Art. 27 de la Convencién de
Viena, tal como lo ha hecho presente nues-
tro Tribunal Constitucional®.

Asi, el referido control preventivo
apunta, por un lado, a evitar que el Estado
se comprometa internacionalmente en for-
ma incompatible con su Constitucién y, por
otro, a posibilitar la reforma constitucio-
nal previa que permita la ratificacién del
tratado como lo contemplan expresamen-
te las Constituciones de El Salvador (Art.
145), Espafia (Art. 95.1) y Peru (Art. 57).

LOS DESAFIOS PENDIENTES

Después del anélisis realizado prece-
dentemente, puede sostenerse que, en
general, la reforma aprobada asume o
corrige los vacios e imperfecciones que
habia demostrado la normativa constitu-
cional previa en materia de tratados. Sin
embargo, pensamos que esta normativa
aun puede ser perfeccionada con el obje-
to de favorecer la plena insercion de Chi-
le en el mundo globalizado que nos carac-
teriza. Por lo tanto, sugerimos que el de-
bate constitucional futuro se haga cargo
de los siguientes aspectos:

1. Contemplar alguna disposicién
constitucional similar a las que existen en

En el fallo recaido en el examen de constitucionalidad del Convenio N° 169 de la OIT sobre Pueblos

Indigenas y tribales en paises independientes, expresé que «entrafla particular gravedad para un
Estado, en el ambito internacional, la declaracion de inconstitucionalidad de las normas de un tratado,
por un érgano jurisdiccional interno, lo que obliga al intérprete a hacer todos los esfuerzos, dentro de
lo permitido por la Ley Suprema, por encontrar una interpretacién conciliatoria entre las normas de
un tratado y los preceptos de la Constitucién», Rol N° 309, de 4 de agosto de 2000, considerando 3°.
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el derecho comparado, segin las cuales
la celebracién de un tratado internacional
incompatible con la Constitucién exigird
previa reforma de esta. Cabe recordar, en
este sentido, que la conclusién del Tribu-
nal Constitucional, al examinar la constitu-
cionalidad del Tratado de Roma —que dio
origen a la Corte Penal Internacional—fue
precisamente la de efectuar una reforma
constitucional previa que permitiese rati-
ficar el tratado, la que hasta la fecha se
encuentra pendiente.

2. Aclarar el tema del rango normati-
vo de los tratados internacionales sobre
derechos humanos que ya ha sido zanja-
do por la mayoria de las Constituciones
de dltima generacién (Argentina (Art. 75
N°22), Colombia (Art. 93), Ecuador (Art.
163) y Guatemala (Art. 46).

3. Incluir una disposicién que autorice
la delegacién de competencias en entida-
des supranacionales, que es inevitable dado
los avances de los procesos de integra-
cion. Curiosamente, el Anteproyecto de
la Comisién de Estudios de la Nueva Cons-
titucién —con una gran visién de futuro—
habia propuesto una norma segun la cual
«los tratados que pudieren conferir atri-
buciones o competencias a organismos de
caracter supranacional, deberan ser apro-
bados en cada rama del Congreso por la
mayoria absoluta de sus miembros en ejer-
cicio y luego por el pueblo en un plebisci-
to» (Art. 56 N° 19 inciso 4°).

La mocién de los senadores de la
Alianza por Chile —que fue una de las que
dio origen a la reforma constitucional del
afio 2005- habia propuesto, entretanto, una
norma segun la cual «los tratados que
acepten jurisdiccién internacional o que
modifiquen materias reguladas por la
Constitucién no podran ser firmados por
el presidente de la Republica si previamen-
te no se han reformado las normas cons-
titucionales pertinentes o autorizado
especificamente la entrega de jurisdic-
cién». Las indicaciones formuladas por el
Poder Ejecutivo, no obstante, no se hicie-
ron cargo de esta proposicion® y, en defi-
nitiva, no quedd incorporada a la Consti-
tucion una norma de esta naturaleza, tal
como ocurri6 con la iniciativa de la Comi-
sion Ortuzar.

Convendria incluir una disposicion que
autorizarala delegacion de competencias
en entidades supranacionales.

4. Contemplar una referencia a prin-
cipios de caracter constitucional que
orienten las relaciones internacionales del
Estado, como se incluye en las Constitu-
ciones de Argentina (Art. 27), Brasil,
(Art. 4), Colombia (Arts. 226 y 227),
Ecuador (Art. 4) y El Salvador (Art. 89).
Cabe recordar que durante el debate sos-

35

El Director Juridico de la Cancillerfa, Claudio Troncoso, solo planteé en el Senado que podria estudiarse

una férmula intermedia, consistente en «establecer esta norma, dejando expresa constancia en la historia
de laley que la voluntad del Constituyente es que mediante dicha disposicion se permita expresamente
que el Estado de Chile ratifique el Tratado de Roma sobre la Corte Penal Internacional, no siendo
necesario, para estos efectos, otras reformas a la Constitucion», Segundo Informe de la Comision de
Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, de 18 de marzo de 2003, p. 208.
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tenido al interior de la Comision de Estu-
dios de la Nueva Constitucion Politica se
habia propuesto una norma segun la cual
«Chile adhiere a los principios y normas
universalmente aceptados del Derecho In-
ternacional, y favorece los organismos
mundiales y regionales para la paz y el
desarrollo». Pese a que esta proposicién
no figurd en el Anteproyecto presentado
al presidente de la Reptiblica (se opuso

56

Alejandro Silva Bascufian) nos parece una
demostracién de la 6ptica visionaria de la
Comisién Ortizar en el sentido ya expli-
cado.

5. Agregar alguna norma relacionada
con la forma en que las decisiones de en-
tidades u organismos como de los tribu-
nales internacionales puedan tener efecto
en Chile, lo que, hasta hoy, abre tremen-
das interrogantes.





