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LOS TRATADOS INTERNACIONALES EN
LA CONSTITUCION DE 1980.
JURISPRUDENCIA EN LA DECADA DE 1981-1989

Guillermo Bruna Contreras (*)

RESUMEN
El presente articulo realiza un analisis de la doctrina y la jurisprudencia
chilena respecto de la ubicacién de los tratados internacionales en general
dentro de la fuentes del derecho constitucional chileno, bajo el imperio de
la Constitucion de 1980, entre 1981 y 1989.
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ABSTRACT
Scholarship and the doctrine emanating from judicial decisions are
considered here, with respect to the status of international treaties as
sources of Chilean Constitutional Law under the provisions of the
Constitution of 1980, between the years of 1981 and 1989.
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. MARCO CONSTITUCIONAL

La materia de los tratados internacionales la encontramo<Cemsitucion de
1980,basicamente, en dos disposiciones: 1.- artiglulo 50 N° 1,como la primera de
dos atribuciones exclusivas del Congreso Nacional, cuandedigembar o desechar
los tratados internacionales que le presentare el Presidente de la Republica antes de
su ratificacion»y 2.- en ehrticulo 32 N° 17,como una de las atribuciones especiales
del Presidente de la Republica, cuando sefiala que le correspooaduir, firmar y
ratificar los tratados que estime convenientes para los intereses del pais, los que
deberan ser sometidos a la aprobacion del Congreso conforme a lo prescrito en el
articulo 50 N°1».

Hay algunas otras normas que se vinculan mas directa o indirectamente con esta
materia, como, por ejemploaticulo 82 N° 2,que sefiala como una de las atribuciones
del Tribunal ConstitucionatResolver las cuestiones sobre constitucionalidad que se
susciten durante la tramitacion ... de los tratados sometidos a la aprobacion del
Congreso»gl misma32 N° 17cuando atribuye al Presidente de la Repuki@anducir
las relaciones politicas con las potencias extranjeras y organismos internacionales, y
llevar a cabo las negociacionesy; suN° 10, que le encarga«Designar a los
embajadores y ministros diplomaticos, y a los representantes ante organismos interna-
cionales».

«La aprobacién de un tratado se sometera a los tramites de unaggga eN°1
del articulo 50, por lo que esta materia se vincula, también, con lo dispuesto en los
articulos62 a 72que reglamentan la formacién de la ley.

En forma expresa @rticulo 52, sobre el funcionamiento del Congreso, distin-
guiendo entre las legislaturas ordinaria y extraordinaria, sefiala que en la extraordinaria
convocada por el Presidente de la Repubtisdlo podra ocuparse de los asuntos
legislativos o de los tratados internacionales que aquél incluyere en la convocato-
ria...».

Como el citado N°1 del articulo 50 establece«jues medidas que el Presidente
de la Republica adopte o los acuerdos que celebre para el cumplimiento de un tratado
en vigor no requerirdn nueva aprobacion del Congreso, a menos que se trate de
materias propias de ley.»se vincula también con la potestad reglamentaria del
Presidente, que se contiene elNeB del articulo 32,que faculta al Presidente para
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«Ejercer la potestad reglamentaria en todas aquellas materias que no sean propias del
dominio legal, sin perjuicio de la facultad de dictar los demas reglamentos, decretos e
instrucciones que crea convenientes para la ejecucion de las leyes.»

Y sirequiere de una ley para cumplir un tratado, como lo anticipa el citado N°1 del
articulo 50, entonces esta materia se vincula amiello 60 que contiene las materias
de ley, con lo$2 a 72 ya mencionados, sobre la formacion de la ley, c@igue
permite al Congreso Nacional autorizar al Presidente para dictar disposiciones con
fuerza de ley durante un plazo no superior a un afio y 8&iN¢l 3,que concuerda con
esta delegacion legislativa en cuanto atribuciones del Presidente.

ll. DIFERENCIAS CON LA CONSTITUCION DE 1925

En lo esencial, el tratamiento de los tratados internacionales no ha experimentado
variacion en la Constitucion de 1980, respecto del contenido de la precedente de 1925.

Continta el Presidente de la Republica a cargo de las relaciones exteriores y, como
consecuencia, puede negociar, concluir, firmar y ratificar tratados, los que requieren la
aprobacion del Congreso Nacional antes de su ratificacion, mediante los mismos
trdmites de una ley.

Hay mejoria en la redaccién de las respectivas atribuciones del Congreso y del
Presidente, y se hareemplazado lareferencia a distintas formas de tratados, que contenia
la Constitucion anterior -de paz, de alianza, de tregua, de neutralidad, de comercio,
concordatos y otras convenciones- por una genérica que se refietados interna-
cionales».

Se perfecciona la normativa en cuanto el Presidente puede cumplir los tratados sin
nuevas aprobaciones del Congreso, salvo en materias de ley, y se incluye el tema de la
legislatura extraordinaria para evitar dudas interpretativas.

ll. ANALISIS DE LAS NORMAS CONSTITUCIONALES
Comencemos por precisar el concepteilatado».
Hemos sefalado que la referencia a distintas formas de tratados que hacia la

Constitucion de 1925, se reemplaz6 por la«tl@tados internacionales».Para
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Humberto Nogueira el conceptesta tomado en sentido genérico, caben en éltodo tipo
de convenciones, resoluciones, entre ottos»

Don Alejandro Silva acude a @onvencion de Viena, sobre el Derecho de los
Tratados, de 1969, que Chile aprobd so6lo en 1981, para aplicaartigulo 2° que
entiende por tratadeun acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y
regido por el Derecho Internacional, ya conste en un instrumento Unico o en dos 0 mas
instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacion partidRkafirma esta
definicion expresandeBasta que importe un acuerdo escrito, suscrito entre Estados
y que verse sobre un asunto regido por el derecho internacfonal»

Pero esta definicion se limita a los tratados suscritos entre Estados, como bien lo
aclara el mismo autor, y como también lo destacan lo profesores Verdugo y?Pfeffer
quienes precisan que el térmistoatado»es«omnicomprensivo de todos los acuerdos
internacionales susceptibles de ser suscritos, respecto de los cuales existe una gran
cantidad de denominacionegientro de las cuales sefialan convenciones, protocolos,
estatutos, acuerdos, modus vivendi, compromisos, concordatos, cartas, pactos de
contravenda y declaraciories

La mismaConvencién de Viena -articulo 6°veconoce a las organizaciones
internacionales capacidad para celebrar tratados, la que se incluye, normalmente, en su
instrumento constitutivo.

De modo que a la definicién del articulo 2° deberiamos agregtne Estados y/
u organismos internacionales. para hacerla mas completa.

En cuanto a la obligatoriedad, la Constitucion es clara en el sentido que el
Presidente requiere de la aprobacion del Congreso para aquellos tratados que él quiera
ratificar, pero no es su obligacién someterle todos los tratados que haya cordtisido.
perfectamente concebible - opina el Profesor Silva - que la variacion de las circunstan-

tVerdugo Marinkovic, Mario; Pfeffer Urquiaga, Emilio y Nogueira Alcala, Humb&t#wecho Constitucional,
Editorial Juridica de Chile, 1997, tomo I, p. 155.

2Silva Bascufian, Alejandrdratado de Derecho Constitucionalsegunda edicion, afio 2000, Editorial Juridica
de Chile, tomo VII, p. 296.

3 Op. cit., p. 74.

4 Ibidem, pp. 74y 75.
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cias propias de las contingencias internacionales o su apreciacién del sentido de las
reacciones de la opinién publica nacional o de los miembros del Congreso, le
aconsejehenviar a las Camaras los convenios que haya celebrado para obtener el
acuerdo de éstas»A contrario senswimplicitamente se niega al Congreso ... la
facultad de aprobar un tratado que el Presidente no le haya presentado para ese
objetos.

Algunos temas en la génesis de un tratado

En elmundo globalizado que nos hatocado en suerte vivir en los Ultimos afios, fruto
de las comunicaciones instantaneas, del conocimiento generalizado, de los medios de
transporte rapidos y de las economias integradas, las relaciones entre Estados y entre
habitantes de un Estado con otros Estados o con los habitantes de éstos, han pasado a
ser temas no sélo de soberania sino de relaciones personales y de ejercicio de derechos
individuales.

Nuestra Constitucion, sin embargo, ha quedado rezagada respecto de otras Cartas
Fundamentales y no ha incorporado alin conceptos y practicas generalmente aceptadas,
lo que no significa una critica sino una mera constatacion. ¢quién sabe si los méas
adelantados pueden ser, algun dia, arrepentidos?.

Bajo el prisma presidencial de nuestra Constitucion, acentuado en la Constitucién
de 1980, todo el manejo de las relaciones exteriores se encuentra en manos del
Presidente de la Republica, quien puede:

a) conducir las relaciones politicas con las potencias extranjeras y organismos

internacionales;

b) llevar a cabo negociaciones;

¢) concluir, firmar y ratificar tratados, y

d) designar a los embajadores, ministros diplomaticos y representantes ante

organismos internacionales.

El Congreso Nacional sélo tiene participacion en la aprobacién o rechazo de los
tratados que el Presidente le proponga antes de su ratificacién, la que, por lo demas, no

5 Creo que falté aqui la palabra «no».
5 Op. cit., Tomo VII, p. 289.

ReviSTA lus ET Praxis - Ao 9 - N1 333



Guillermo Bruna Contreras

es obligatoria una vez aprobados; tampoco participa en la denuncia o desahucio de los
tratados en vigdly no tiene injerencia en las designaciones de embajadores, como antes
la tuvo el Senado, y éstos no son funcionarios acusables en el llamado juicio politico,
como si lo son el Presidente de la Republica, sus Ministros de Estado, generales y
almirantes,«por haber comprometido gravemente el honor o la seguridad de la
Nacién», materia que por estar muy vinculada a las relaciones exteriores, debiera
implicar también a los embajadores, que son personas de la confianza exclusiva del
Presidente de la Republica, igual que sus Ministros, intendentes y gobernadores,
quienes si son acusables.

En consecuencia, en materia de tratados la participacién del Presidente es incon-
trastable, pues por si mismo, con sus Ministros, embajadores y representantes, todos de
su exclusiva confianza, tiene el monopolio de las negociaciones; los concluye, firmay
ratifica siempre que quiera; los denuncia también cuando quiera, aunque si de acuerdo
a los términos de los tratados y sélo requiere del Congreso para su aprobacion, el que
s6lo puede decir si 0 no, sin proponer cambio alguno en sus términos. Ademas, puede
dictar normas para cumplirlos, con la excepcién Unica de materias de ley, pero respecto
de las cuales puede recibir facultades delegadas del Congreso para dictar decretos con
fuerza de ley.

Veamos so6lo algunos puntos, temas o materias que hayan planteado problemas,
pues no es ésta ocasién para hacer una exposicion pedagogica exhaustiva.

A. Alcance de la aprobacién

«Al Congreso sélo le cabe aprobar o desechar los tratados sometidos a su
consideracion antes de su ratificacion. No podra introducirles enmiendas, atendido
gue la conduccioén de las relaciones internacionales es facultad exclusiva del Presiden-
te de la Republicanos dicen los profesores Mario Verdugo y Emilio Pféffer

«El Congreso actla ... en ejercicio de atribucion exclusiva suya, y no como Poder
Legislativo» precisa don Alejandro Sil%;amediante un acuerdo y no por ley.

"Hecho que es motivo de sorpresa para el profesor Humberto Nogueira Alcald, ver su trabajo sobre «Los tratados
internacionales», eRevista Chilena de Derechdpl. 23 N°s 2 y 3, tomo |, mayo-agosto 1996.

8 Op. cit., p. 77.

9 Op. cit., Tomo VI, p. 290.
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No existe, entonces, ni el tramite de insistencias de la Constitucion de 1925, ni el
de las comisiones mixtas de la de 1980, pues se requiere de la conformidad de cada
Céamara, opina también el profesor Silva Basctfiidra urgencia es posible, pero no
asi el veto.

Si la materia del tratado no es propia de ley, bastara la aprobacion de la simple
mayoria de los presentes en cada Camara, pero si lo es, habra que distinguir si es ley
corriente, de quérum calificado u organica constitucional, y exigir las mayorias
constitucionales respectivas. Asilo ha considerado también la practica. El profesor Cea
Egafia cita un Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Regla-
mento del Senado, que a su vez es citado por el profesor Francisco Zufiga Urbina en un
trabajo sobre la Funcién Consultiva de la Comision citada, que sefaktaqte el
Presidente de la Republica como, en su oportunidad, el Congreso Nacional, deben
discernir si en un tratado existen 0 no normas que versen sobre materias que sean
propias de ley, sin que haya motivo para excluir de ese andlisis lo concerniente a la
mayoriarequerida para la aprobacién de aquellas disposiciones que sean propias de
ley»tt.

Distinta es la opinion de Humberto Nogueira en su trabajo publicado en 1996,
donde sostieneque los preceptos legales tienen todos la misma eficacia y categoria de
normas primarias, entre los cuales sélo opera el principio de disyuncién que otorga al
mismo 6rgano legislativo el deber de actuar con quérum diferentes ante las distintas
materias, reservando algunas de éstas la Constitucién a su desarrollo legislativo por
ley organica constitucional y otras por ley de quérum calificado, siendo el resto de
competencia del legislador ordinario, pero ello no indica niveles de jerarquia entre
leyes dentro del ordenamiento juridico interno que el constituyente no estableci6.
Ademas es posible establecer que el articulo 50 N° 1 de la Constitucion no establecio
ninguna distincion; por tanto, donde la Carta Fundamental no distingue no es valido
al operador juridico establecer distingos, con lo que es claro que la incorporacion del
tratado al ordenamiento juridico interno en la forma establecida por la Constitucion
modifica o deroga cualquier ley anterior, sea ésta ordinaria, de quérum calificado u
organica constitucionafs.

1 1bidem, p. 305.
11Cea, José Luig&| sistema Constitucional de Chilegdiciones Universidad Austral de Chile, 1999, pp. 184y 185.
2 Op. cit., p. 347.

RevisTA lus ET Praxis - Ao 9 - Ne1 335



Guillermo Bruna Contreras

«Notodos los tratados requieren ser sometidos a la aprobacion del Congreso»,
dicen los mismos autores sefiores Verdugo y Pfeffer. Y ejemplificatpaquellos
pactados en cumplimiento de una ley; 2) los que complementen un tratado ya en
vigencia, y 3) los suscritos en virtud de las facultades privativas del Presidente de la
Republica®.

Los del primer caso se explican porque el Congreso ya habria prestado su acuerdo
al aprobar la ley, restdndole al Presidente la responsabilidad de su ejecucion. Los
profesores citados aluden a una opinion de la Direccién Juridica del Ministerio de
Relaciones Exteriores, que no singularizan, que habia dieha&ste caso el Congreso
no podria negar su aprobacion al tratado, porque eso equivaldria a derogar con afecto
retroactivo la ley que lo motiva o anular un acto validamente ejecutado; tan sélo
procede determinar si el Gobierno actué o no dentro de los términos de la ley».

En el caso 3) la razén seria gusl suscripcion estd comprendida dentro de las
facultades constitucionales y legales del Jefe de Estado y podria presentarse cuando
una ley expresamente autorice al Presidente o a otro 6rgano del Poder Ejecutivo para
celebrarlo o cuando esta facultad de implementarlos se deduzca implicitamente de una
ley aprobada por el Congrest»

En forma similar pero con otra nomenclatura, José Luis Cea denematidas
ejecutivasy «acuerdos simplificadosraquellos actos cuya realizacién el Presidente
de la Republica puede decidir o celebrar, sinla aprobacion previa del Caqmyagpoe
se refieren a la ejecucién de tratados solemnes vigenRaa este autor lamedidas
ejecutivassserian expresion de la potestad reglamentaria del Presidente, subordinadas
a la implementacion de un tratado marco preexisteda. cambio, los acuerdos
simplificados los celebra el Presidente con otros Jefes de Estado, obligando a Chile en
el ambito internacional, aunque siempre y exclusivamente para llevar a cabo lo ya
dispuesto en un tratado solemne basico o con el rango de marco en el que se encuadra
esta normativa complementarfa»

Para don Alejandro Silva no requieren de la aprobacién por el Corgrelss
declaraciones simplemente unilaterales que formen parte del proceso de conduccién de

8 Op. cit., p. 77.
1 |bidem, pp. 80y 81.
5 Op. cit., p. 58.
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las relaciones politicas con las potencias extranjeras». Tampoco «los acuerdos que se
generen como simple cumplimiento de las obligaciones ya asumidas por un tratado, con
mayor razon si pueden entenderse comprendidas en la potestad reglamentaria confi-
gurada segun nuestro propio ordenamiento juridi€o»

Respecto de la potestad reglamentaria autonoma, el citado autor se muestra mas
cauto y afirma quePareciera ... que no se impondria tampoco la necesidad del tramite
previo de aprobacion congresional respecto de toda decision o acuerdo que se entienda
incluido en la potestad reglamentaria ampliada, si se toma en cuenta que el Presidente
dispone, en materia de relaciones exteriores, de una atribucién especial, de modo que
todo lo que quede en su 6rbita y no afecte ni el &mbito legislativo ni la competencia de
cualquiera de los otros poderes fundamentales, no la requeriri@ita a este respecto
las practicas norteamericanas cordesecutive agreementsjye aqui se han llamado
«acuerdos simplificados»goincidiendo asi con la nomenclatura del profesor Cea
Egafia.

B. Promulgacién y publicacion

«La promulgacion tiene so6lo importancia para su validez interna, sirve para
certificar la regularidad de su conclusién y ordena su ejecucion dentro del territorio
nacional»,opinan los profesores Vergudo y Pfeffer

«Si un convenio no es publicado carece de obligatoriedad interna y no puede ser
aplicado por los tribunales de justicia, sin perjuicio, obviamente, de su validez y
aplicabilidad en el plano internacionalspntintan diciend§.

LaLey N° 18.158de 18 de agosto de 1982, establecié normas especiales para la
publicacién de los tratados permitiendo al Presidente, en casos de que sean de gran
extension, sustituir la publicacion enDgario Oficial por un depésito de un ejemplar
en el Ministerio de Relaciones Exteriores y de otro en la Contraloria General de la
Republica.

16 Op. cit., tomo VII, pp. 310 y 311.
7 1bidem, p. 290.

8 |bidem, p. 79.

9 |bidem, p. 79.
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Como ya he sefialado, los tratados no tienen plazo fijo para su promulgacion y
posterior publicacién -a diferencia de las leyes, para las cuales la Constitucion fija al
Presidente de la Republica plazos de diez y de cinco dias, desde que sean procedentes-
«ya que para ello debe esperarse la aprobacién del otro u otros Estados contratantes,
ademas de las ratificacionesagregan ellos mism#s

Es interesante recordar una rectificacién de su anterior opinién -de 1989- que hace
el profesor don Alejandro Silva Bascufian en 1997, separando los trdmites de
promulgacién y publicacién de un tratado con los mismos de las leyes, que antes habia
considerado igualed.a asimilacion, sefala, sélo se refiere a los tramites de su
aprobaciony la promulgacién y publicacion no lo son, pues son consecuencias de ella.
En la formacién y en la sancién, afirma, el Presidente actlia como colegislador, y en
la promulgacién lo hace como Jefe del Poder Ejecutivo, en cumplimiento de la ley
aprobada y sancionada

El tema no ha preocupado sélo a los constitucionalistas, los internacionalistas
también lo han estudiado y analizado, como son los casos de Jeannette Irigoin y Maria
Teresa Infante. Esta reconoce que el enfoque predominante se ha basado en la analogia
entre el tratado y la ley, aunque ni el texto de la Constitucién de 1925 ni el actualmente
vigente de 1980 hagan referencia alguna a los actos de promulgacién y publicacion.
Recuerda que el caso que ha producido mayor revuelo ha sidefadtl de Derechos
Civiles y Politicos de 1966, ratificado por Chile el 10 de febrero de 1972 y vigente
internacionalmente desde el 23 de marzo de 1976. Se publicé en Chile con fecha 29 de
abril de 1989, trece afios después de su promulgacion el 30 de noviembre de 1976. Los
tribunales chilenos negaron sistematicamente que se encontrara incorporado en el
plano interno y fuere aplicable en las instancias judiciales por no haber sido promul-
gado y publicado, o una vez promulgado, por falta del segundo tr&tmite»

20 |bidem, p. 81.

21 Op. cit., Tomo IV, 1997, p. 123 y tomo VII, afio 2000, pp. 321 a 323.

22Rol N° 20.187, Corte Suprema, Recurso de Amparo N°s 701y 702, Jaime Castillo Velasco y Eugenio Letelier,
25 de agosto de 1976, fallo fotocopiado del expediente; Rol N° 24.128, Corte Suprema, Apelacion de amparo,
Caso Ortega Rodriguez, L. y otro, 22 de octubre de 198FUDIOS 1984Sociedad Chilena de Derecho
Internacional, pp. 410-418; Rol N° 242-86, Corte de Apelaciones, Recurso de Proteccion, sentencia confirmada
por la Corte Suprema, Rol N° 21.471, Apelacion de Proteccién, Ramona de Jesus Alfaro Rojas, 11 de noviembre
de 1986 Fallos del mesN° 336, pp. 796-7.

Opiniény citas en Maria Teresa Infante Caffi, «Los tratados en el derecho interno chileno: el efecto de la reforma
constitucional de 1989 visto por la jurisprudenci@eyista Chilena de Derechépl. 23 N°s 2y 3, Tomo |, 1996,

p. 281.
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En cuanto a la distincién entre vigencia interna e internacional la profesora Infante
tiene una opinion diferente de los constitucionalistas citados, cuando expresa que
podria afirmarse que un tratado puede encontrarse vigente en el plano interno por
decision unilateral, sino ha entrado en vigencia internacional previa o simultaneamen-
te, debido a que como fuente del derecho se rige por normas propias, independientes
de las reglas del derecho interno. Otra cosa es que un Estado (Chile) adopte normas
internas -leyes o reglamentos - cuyo contenido coincida con las disposiciones de un
tratado que no ha entrado en vigencia internacional, pero su validez no deriva del
tratado sino que del ordenamiento juridico interffo»

C. Jerarquia normativa de los tratados

Esta exposicién se limita, de acuerdo al programa de este Seminario, al cuasi
decenio 1981-1989, de modo que no incluye la reforma constitucional al inciso 2° del
articulo 5° de la Carta Fundamental, que introdujo como limitacién del ejercicio de la
soberania el respeto a los derechos humanos garantizados en tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, que sera objeto de la atencion y
comentarios de otros Profesores, y que altera, en formaimportante, lo que se podia decir
respecto del texto original de la Constitucion de 1980, en este topico.

Hecha esta declaracién que me parecia necesaria y Util, analizo el valor jerarquico
de los tratados en la época que me corresponde comentar.

Primero debo afirmar que todo tratado, que es expresion de la soberania de un
Estado, a su vez es una limitacion de ella, pues implica un compromiso con otro u otros
Estados u organismos internacionales, de los cuales no puede prescindir, ignorar, o
contrariar, como tampoco puede modificar o dejar sin efecto, salvo en la forma y con
el procedimiento y oportunidad previstos en el mismo tratado.

Si seguimos las explicaciones y opiniones del maestro Silva Bascufian, diremos
gue el contenido de un tratado se incorpora al ordenamiento intedergga toda
norma juridica de cualquier nivel o naturaleza incompatible con lo estipulado#n él»
excepto las de rango constitucional, agrego yo para aclarar estas afirmaciones. De igual

2 |bidem, p. 282.
2 0p. cit., Tomo IV, p. 121.
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opinién a la del profesor Silva es el profesor Humberto Nogueira, quien afirmbaque
incorporacion de las normas internacionales por la autorizacion de la Constitucién
produce, desde el momento mismo de su vigenciainterna, la inaplicacién de las normas
internas que contravengan las normas del tratado incorporado validamente al ordena-
miento juridico interno%.

En esta misma linea, el profesor Silva continla diciendedueante el proceso
de formalizacion de los tratados, deberdn cumplirse los requisitos de la Carta
encaminados a asegurar que su sustancia normativa armonice plenamente con el
respeto que todos los érganos constituidos deben guardar al estatuto fundamental»,
haciendo una tacita alusién e invocacién al articulo 6° de nuestra Constitucién.

Para despejar toda duda, el mencionado autor, aun con referencia a los tratados
internacionales sobre derechos esenciales - y con mayor razon a los tratados sobre otros
objetos o contenidos - afirma queevisten siempre sus estipulaciones ... el rango o
jerarquia de ley, de modo que han de ajustarse a las reglas pertinentes para su
conformidad sustancial y formal con la Carta, resortes de control preventivo de
constitucionalidad, recursos que puedan incidir en la sustancia de lo pactadé., etc.»
Idea en la que insiste mas adelante, repitiend&quel tratado es, indiscutiblemente,
una norma que merece la calificacion de precepto legal y por lo tanto entonces en una
controversia que al respecto se formalice ante la jurisdiccion ordinaria, podra
interponerse el recurso de inaplicabilidad o ejercer la misma Corte Suprema la
atribucién que le concede el art. 80 de la Cafta»

En la Comisién Ortuzar, que estudio el Anteproyecto de Nueva Constitucion, el
profesor Silva, uno de sus integrantes, sostuvo quaientro del ordenamiento
juridico chileno los tratados constituyen una jerarquia de normas que estan por debajo
de la Constitucién, pero antes de la ley comun y de todas las demas normas juridicas
qgue se dicten dentro del Estado, de manera, entonces, que debe prevalecer, en el
derecho interno, todo el contenido de los tratados que regularmente se hayan tramitado
y siempre que tal contenido esté dentro los preceptos constitucicfidResa concre-
tar estos conceptos, propuso incorporarlos al texto constitucional, sin éxito. No

% Op. cit., tomo VII, p. 348.
26 Op. cit., tomo IV, , p. 123.
27 |bidem, tomo VII, p. 332.
28 |bidem, tomo 1V, p. 124.
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obstante, cree que sus afirmaciones tienen pleno valok@uesuando, por su propia
indole, los preceptos contenidos en los tratados que consideramos recaigan, segin ya
se ha anotado, en asuntos de la méas diversa naturaleza, cuando ellos inciden en lo que
se pudiera llamar el «estatuto de la libertad» consagrado por la Constitucién, quedan
siempre evidentemente situados en la categoria formal de la ley y ello advirtiendo, una
vez mas, la circunstancia de que les acompafia mayor fuerza juridica al compararlos
con la que reviste la ley interna comin. En sintesis, si tratados y leyes integran
formalmente el mismo rango o jerarquia normativa, en la aplicacion de ambas
preceptivas a un caso concreto tendra primacia la del tratado sobre el precepto
legal>?°.

La subordinacion formal y sustantiva del tratado a la Constitucién, no reviste
dudas, aunque en materia de derechos humanos algunos estudiosos han pensado lo
contrario. Para el profesor Silva.. podria eventualmente carecer el tratado de
regularidad formal en su gestacion y, en tal hipotesis, seré la justicia ordinaria la que,
al resolver las acciones que pudieran proponerse, estara facultada para pronunciarse
sobre una cuestiéon de esa naturaleza. Entretanto, sila sustancia del tratado pugnare
con algun precepto de nuestra Carta, sera exclusivamente la Corte Suprema la que
podra decidir sobre la inconstitucionalidad de fondo, para los efectos de declarar
inaplicable la norma del tratado al pronunciamiento de la justicia en el caso propuesto
ante ella (art. 80 de la Cartaj%

Diferente es la opinién que da Humberto Nogueira en su comentado trabajo de
1996, al decir«El tratado internacional no puede ser objeto de control represivo de
constitucionalidad a través de la inaplicabilidad por inconstitucionalidad (articulo 80
de la Constitucién); primero, por un deber de coherencia del ordenamiento constitu-
cional frente a sus obligaciones internacionales, el Estado no puede establecer
unilateralmente obstaculos al cumplimiento de sus obligaciones internacionales (arti-
culo 27 de la Convencién de Viena); segundo, porque los tratados no son preceptos
legales, como bien lo determina y diferencia el articulo 82 N° 2, y en Derecho
Constitucional, las diferencias de términos deben ser interpretadas siempre dandoles
un sentido util; de lo contrario, no se habrian establecido; tercero, porque el control
de inaplicabilidad se refiere s6lo a los aspectos de contenido de los preceptos legales

2 |bidem, p. 124.
30 |bidem, p. 125.
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no a su procedimiento de incorporacion al ordenamiento juridico, competencia
otorgada sélo al Tribunal Constitucional (articulo 82 N° 2); cuarto, por cuanto el
control represivo de constitucionalidad busca enjuiciar la validez del precepto legal en
su aplicacién al caso particular, lo que es imposible en relacién al tratado, ya que no
depende la validez de su contenido de la norma constitucional, ya que el érgano de
control interno sélo puede pronunciarse sobre la validez de su incorporacion al
derecho interno, vale decir, la correccion juridica de la actuaciéon de los 6rganos
estatales que han manifestado el consentimiento internacional del EStado»

Volviendo al punto jerarquico entre tratado y ley, don Alejandro Silva aconseja
distinguir entre la validez, vigencia y efectos de las normas, desde el punto de vista
organico, formal y jerarquico, de los problemas que suscita una decision jurisdiccional,
gue depende de la aplicacion de los principios de jerarquia normativa a un caso concreto.
Agrega que, a pesar de que tratado y ley son del mismo tipo, en lo jerarquico y formal,
en la aplicacién a un caso concretmza de mayor fuerza juridica (la norma) que se
contiene en el tratado»Concibe que los legisladores dicten una ley que pugne contra
un tratado, pero sentencia que, en tal casmhabra de entender sin eficacia algunax.

Si la ley es, simplemente incompatible con el tratattmhay duda de que procedera
desconocerle todo valor juridico, ejerciendo las acciones y recursos correspondien-
tes».Su argumento de peso es que el tragaelaiste superior valor juridico por cuanto
envuelve una restriccién de la soberania que tiene que ser respetada incluso por
nuestro legislador nacionat» Termina citando al profesor Gustavo Fiamma, para
guien«... no existe en esencia... una relacion de jerarquia entre la ley y el tratado, sino
mas bien, una distribucién de competencias»

Humberto Nogueira precisa muy bien este tema, que lo «itws tratados y las
leyes posteriores a su incorporacion al derecho internoafirma que no esun
problema de jerarquia de los tratados sobre las leyes y sobre la Constitucion, ya que
el cumplimiento de los tratados no puede ser alterado por una ley o una reforma
constitucional posterior; ello se debe a que las condiciones de validez del tratado
vienen impuestas por el ordenamiento juridico internacional, limitandose el ordena-
miento juridico interno a determinar las condiciones de su aplicabilid&dagrega:
«... incorporado un tratado al ordenamiento juridico interno en forma valida, ninguna

31 Op. cit., p. 345.
32 |bidem, p. 332.
33 P, 130, tomo IV.
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norma interna puede decidir su inaplicabilidad ni su pérdida de validez».

Estas consideraciones le permiten afirmar, como él mismo dice, junto a gran parte
de la doctrina comparada y con otros autores nacionales, que los tratados ocupan una
posicion superior a la ley, construyendo un escalén suprédlegal

En cuanto a la autorizacion que el Congreso otorgue al Presidente a fin de que,
durante la vigencia de un tratado, dicte disposiciones con fuerza de ley para su cabal
cumplimiento, tal delegacion debe ejercerse considerando los decretos siempre como
preceptos legales que puedeser impugnados en razon de inconstitucionalidad al
ejercer la Corte Suprema su facultad de declararlos inaplicables para los casos
pertinentes®.

D. Participacion del Tribunal Constitucional

Para la Constitucion no es imposible que un tratado se oponga a la Constitucion,
por el contrario, tanto lo prevé, que considera como una de las atribuciones del Tribunal
Constitucional«resolver las cuestiones sobre constitucionalidad que se susciten
durante la tramitacion... de los tratados sometidos a la aprobacion del Cong(820».

N°2)

«El Tribunal se pronunciara en relaciéon al fondo o al procedimiento de su
tramitacion, resolviendo, naturalmente, si se ajusta o no a la Constitucién. En este
caso, el Tribunal no podra actuar mientras el Presidente no lo haya aiin sometido a la
aprobacion del Congresospinan los profesores Verdugo y Pfeffer

En elinciso 4°,el articulo 82 expresa que el Tribunal sélo puede pronunciarse a
requerimiento del Presidente de la Republica, de cualquiera de las Camaras o de una
cuarta parte de sus miembros en ejercicio, siempre que sea formulado antes de la
promulgacion de la ley. Como el caso se refiere a los tratados, deberiamos entender
antes de la promulgacién de éstos, pero como ya hemos visto, la promulgacion de éstos
so6lo tiene importancia para su obligatoriedad interna, pues en lo externo rigen desde su
ratificacion. Se nos presenta, pues, un vacio o laguna constitucional. ¢Hasta qué
momento se puede interponer un requerimiento en contra de un tratado ante el Tribunal

34 Op. cit., pp. 348 a 350.
35 Op. cit., Tomo VII, pp. 302 y 303.
36 Op. cit,, p. 247.
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Constitucional? Otra pregunta que surge es: si el Presidente ha concluidoy firmado un
tratado para luego pedir su aprobacion al Congreso, el que sélo puede aprobarlo o
rechazarlo, no modificarlo, ¢, cémo es posible imaginar que él objete su constitucionalidad?

Asimismo, elarticulo 83 sefiala en términos generales que las disposiciones -
legales, debemos suponer - que el Tribunal declare inconstitucionales no podran
convertirse en ley en el proyecto o decreto con fuerza de ley de que se trate (obviamente
el texto no previo ni aludié el caso de los tratados). Para entender qué sucede con un
requerimiento en contra de un tratado, debemos recordar que éste no puede ser aprobado
por el Congreso introduciendo algin cambio en su texto y lo mismo cabe decir respecto
del Tribunal Constitucional, de modo que si lo declara inconstitucional en algin
aspecto, no habréa acuerdo del Congreso, ni podra con posterioridad el Presidente
ratificarlo, a menos, pienso, que la objecion sea tan puntual o parcial que admita una
reserva al momento de la ratificacion o del canje respectivo.

El profesor Silva Bascufian ve posible que en lo sustantivo un tratado se oponga al
texto constitucional y suscribe las opiniones del profesor Adolfo Veloso en un articulo
gue cita 'y que se publicé enRavista de Concepcidéen 1977. Reproduzco la misma
cita: «Si el tratado esta en oposicion con una norma constitucional, prevalece induda-
blemente la Constitucién Politica. Pero habria que fijar las siguientes posibilidades:
a) Si la norma constitucional es posterior al tratado, prevalecera aquélla sin mas,
dejando sin efecto obligatorio en el plano interno a éste o a la parte de éste afectada;
b) Si la regla constitucional es anterior, primara respecto del tratado sélo a través de
la inaplicabilidadpor inconstitucionalidad; y c) La inconstitucionalidad de forma del
tratado significara su no conclusion, su falta de existeritidgsta reproduccion de cita
la hace también Maria Teresa Infante en su tratiaje tratados en el derecho interno
chileno»®.

Humberto Nogueira hace una fina precision respecto de la oposicién posible entre
un tratado y una norma constitucional posterior, al decisi incorporado el tratado
al ordenamiento juridico posteriormente se modifica la Ley Fundamental, entrando la
nueva disposicion constitucional en conflicto con la norma del tratado, la norma
internacional no pierde validez ni aplicabilidad, teniendo una especial fuerza pasiva

%7 |bidem, p. 331.
% Revista chilena de Derechdpl. 23 N°s 2 y 3, Tomo |, mayo-agosto 1996, p. 288.
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frente a la modificacion constitucional, dada por los principios de ius cogens denomi-
nados Pacta Sunt Servanda y Bonna Fide (cumplimiento de los tratados y buena fe,
como base de la convivencia civilizada). De lo contrario, un Estado, a través de una
modificacion a la Constitucion, podria alterar unilateralmente sus obligaciones e
incluso sus fronteras con otros Estads»

La duda acerca de por qué el Presidente puede presentar un requerimiento ante el
Tribunal, no obstante que él ha conducido las negociaciones y concluido y firmado el
tratado, la responde el Profesor Silva Bascuiidn con un doble argumento: el primero,
para equiparar al Presidente con las Camaras; el segundo, porque seria ésta la primera
oportunidad de conocer el criterio del Tribunal, ya que no es érgano asesor suyo, 0
porque la duda le surgi6 en el curso o con motivo del tramite de aprcBaciam
mucho respeto hacia el autor, sélo esta Ultima nos parece una razén valedera, pero no
asi las otras.

La otra interrogante respecto de la promulgacion, nos sigue pareciendo un vacio
constitucional. Don Alejandro Silva en su tan citada obra incurre, en mi parecer, en un
obvio error, pues si bien reproduce la norma constitucional quecdiantes de la
promulgacion...»Juego da una explicacion citandola coma antes de la aproba-
cion...»,no siendo ambos conceptos sinbnimos en el derecho de la Constitucion.

Como ya lo hemos dicho, al aprobar un tratado el Congreso ejerce una atribucién
exclusiva suya mediante un acuerdo, no por ley, y el tramite concluye con el pronun-
ciamiento favorable y por mayoria suficiente de la segunda camara, que no es revisora
sino par de la primera, y el requerimiento habré de formularse, en consecuencia, antes
de la votacion.

Recordemos que el Tribunal Constitucional debe resolver dentro del plazo cons-
titucional de diez dias contado desde que recibe el requerimiento, a menos que decida
prorrogarlo hasta por otros diez dias por motivos graves y calificados como lo dispone
el inciso quinto dehrticulo 82. El requerimiento no suspende la tramitacion del
proyecto, pero la parte impugnada no puede ser promulgada hasta la expiracion del
plazo referido. Esto, evidentemente, se refiere a proyectos de ley. En el caso de los

3 Op. cit., p. 343.
“0bidem, p. 313.
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tratados, en que, repito, se trata de un acuerdo y no hay sancién, veto ni promulgacion
por el Presidente, salvo para aspectos internos de ejecucion, creo que la tramitacion del
acuerdo tampoco debe verse suspendida por un requerimiento y la cuestion de la
promulgacion debe tener otra solucién.

El Presidente podria promulgar el tratado antes de que el Tribunal resolviera, pero
ello nos llevaria a un absurdo, pues el pronunciamiento del Tribunal podria ser indtil.
Por otra parte, la promulgacion, que no tiene obligatoriedad ni plazo para hacerla, pues
esta dentro de las facultades exclusivas suyas como conductor de las relaciones
exteriores, no debe hacerse antes sino después de la ratificacion del tratado, tramite que
también es voluntario de parte del Presidente, y no puede involucrar un texto para el
exterior y otro para el interior, objetado de inconstitucional por el Tribunal Constitucio-
nal.

Todo lo anterior nos lleva a la necesaria conclusion de que el Presidente de la
Republica, por prudenciay respeto hacia otros 6érganos del Estado, no podria promulgar
un tratado, ni ratificarlo, estando pendiente un pronunciamiento del Tribunal Constitu-
cional, oportunamente requerido.

Posteriormente al periodo que abarca el presente estudio, 1981 a 1989, la Contraloria
General de la Republica en 1992 y el Tribunal Constitucional en 1999, han abordado
estos temas, llegando con parecidos, pero no iguales argumentos, a similares conclusio-
nes.

Para completar el estudio sobre la intervencion del Tribunal en materia de tratados,
conviene decir que en opinién del profesor José Luis«edjeran ser sometidos al
control preventivo de supremacia las normas de los tratados internacionales que
contengan materias propias de las leyes organicas constitucioffaddissnacion que
me parece completamente justificada y correcta, pues no es posible que bajo la forma
de un tratado se regule una materia de ley organica constitucional cumpliendo las
mayorias constitucionales, pero se eluda el control de constitucionalidad obligatorio.

Mas lejos va aln el profesor Humberto Nogueira, para quien el control de
constitucionalidad de todos los tratados debiera ser obligatorio, evitando asi un posible
conflicto entre ellos y la Carta Fundametital

“0Op. cit., p. 184.
42 0Op. cit., p. 345.
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E. Jurisprudencia

Entre el 11 de marzo de 1981 y fines de 1989, es decir en poco mas de 8 afios, el
Tribunal Constitucional pronuncié sesenta y cinco sentencias, menos de una al mes de
promedio, exactamente 0,6 mensuales.

El detalle, afio a afio, es el siguiente, que he obtenido del libro de Patricid®Zapata
Marzo 1981 a Marzo de 1982 10
Marzo 1982 a Marzo de 1983
Marzo 1983 a Marzo de 1984
Marzo 1984 a Marzo de 1985
Marzo 1985 a Marzo de 1986
Marzo 1986 a Marzo de 1987
Marzo 1987 a Marzo de 1988
Marzo 1988 a Marzo de 1989 14
65

0 O© N~ 01O

Justo es decir que en estos afios se aplicaron las normas transitorias de la
Constitucién de 1980, ejerciendo el General Augusto Pinochet como Comandante en
Jefe del Ejército y Presidente de la Republica, y los Comandantes en Jefe de la Armada,
de la Fuerza Aérea y el General Director de Carabineros, mas el Vice-Comandante en
Jefe del Ejército, como Miembros de la Junta de Gobierno, a cargo del Poder
Legislativo, en reemplazo del Congreso Nacional ausente, de modo que era dificil que
se produjeran requerimientos por diferencias en el tramite de formacién de las leyes.

El mayor porcentaje de sentencias incide en el examen obligatorio de
constitucionalidad de las leyes organicas constitucionales, que el mismo profesor
Zapata estima en 85% para el periodo 1981-1994.

En el periodo analizado no hay ningun requerimiento que incida en un tratado, por
objetar su constitucionalidad en su tramite de aprobacién por el Congreso.

Si hay, en el llamado caso Almeyda, un pronunciamiento acerca de la primacia de
la Constitucion sobre las decisiones de los tratados internacionales, concretamente en

4 Zapata Larrain, Patricida Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, 1994, pp. 249 y 250.
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el considerando 28 del fallo de 21 de diciembre de 1987, rol N° 46 que«iae:la
prevalencia en el orden interno de los preceptos constitucionales sobre las disposicio-
nes de un tratado resulta, por lo demas, del todo consecuente con el sistema juridico,
ya que la interpretacion contraria significa permitir la reforma de la Carta Fundamen-

tal por un modo distinto del establecido en sus articulos 116 a 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».

Los tribunales superiores de justicia, Cortes de Apelaciones y Corte Suprema,
tuvieron oportunidades de pronunciarse sobre el tema de aplicacién preferente del
tratado sobre la ley: Reproduzco lo escrito por Humberto Nogueira, quien a su vez lo
obtuvo de Luz Maria y Marcela Fernandez Sdfdas

Asi la Corte Suprema, en fallo de 28 de diciembre de 1983, acoge un recurso de
qgueja recaido sobre sentencia de la Corte de Apelaciones, estableciendo, en su
considerando tercero, lo siguientQue es un hecho no discutido en dicho proceso que
el recargo del 100% de los tributos con que se gravo la patente anual del automovil
del reclamante, resulté indebidamente aplicado, toda vez que dicho gravamen respecto
de determinados vehiculos motorizados no podia ser exigible, por cuanto contravenia
lo dispuesto en el acuerdo general sobre aranceles aduaneros y comercio GATT,
vigente desde marzo de 1949, tratado internacional que, una vez suscrito por Chile, no
puede sufrir derogaciones, modificaciones o suspensiones por medio de disposiciones
contenidas en preceptos legales de orden interno».

A suvez, la Corte de Apelaciones de Santiago, en sentencia de 7 de marzo de 1988,
concluye en la superior jerarquia del tratado sobre la ley interna, sosteniendo en su
considerando cuartepor otra parte, siendo un tratado un acto bilateral, es inacepta-
ble que pueda ser modificado por una ley interna dictada en uno de los paises
contratantes, acto unilateral de una sola de las partes, que en consecuencia, no puede
aplicarse a las importaciones de productos desde los paises que suscribieron el citado
acuerdo GATT» (Revista de Derechoy Jurisprudetmig LXXXV, 22 parte, seccién
22, p. 12).

4 Humberto Nogueira, Op. cit., pp. 372 y 373 y Fernandez Saldas, Luz Maria y Marcela. La Proteccion de los
Derechos Humanos en Chile. La Reforma al Articulo V de la Constitucién. Memoria para optar al grado de
licenciado en Ciencias Juridicas. Universidad de Valparaiso, Chile, 1993.
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Finalmente, la Corte Suprema, en sentencia del 14 de noviembre de 1988, en su
considerando 13, sefial@ue tratandose de garantias constitucionales, cuyo ejercicio
esta expresamente amparado con un recurso establecido en la propia Constitucion,
forzoso es concluir que corresponde entender que las normas de esta Ultima prevalece
en funcién de lo que disponga una Convencién de caracter internacional que juridica-
mente tiene valor la ley, y que, por lo tanto, conforme a nuestra jerarquia legal, no
puede disponer mas alla de la Constitucién que se reconoce universalmente como a la
‘Suprema Ley’ « (Revista de Derecho y Jurispruderiorap LXXXV, N° 3, septiem-
bre-diciembre, 1988, 22 parte, seccion 52, p. 259).

La exiglidad de jurisprudencia en materia de tratados no nos puede llevar a
concluir, sin embargo, que éstos hayan sido pocos en la época bajo estudio.

Por el contrario, bajo distintas denominaciones de acuerdos, recomendaciones,
convenios, acuerdos complementarios, estatutos, protocolos, convenciones, tratados,
convenios basicos, programas ejecutivos, planes ejecutivos y leyes propiamente tales,
he contabilizado alrededor de 200 instrumentos internacionales aprobados por Chile y
publicados en ébiario Oficial. Entre ellos muchos en materia de medio ambiente,
salud, economia y comercio, agricultura, derechos humanos y hasta limites, de los que
s6lo quiero nombrar tres, por su extraordinaria importancia:
« Convencion contra la tortura o penas crueles, inhumanas o degradantes, de las
N.U. de 10 de diciembre de 1984, ratificada el 30 de septiembre de 1988.

» Convencién sobre eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la
mujer, de 18 de diciembre de 1979, ratificada el 7 de diciembre de 1989.

e Tratado de Paz y Amistad entre Chile y Argentina, de 29 de noviembre de 1984,
Diario Oficial de 14 de mayo de 1985
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