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Durante los tltimos afios se han presentado varios requerimientos al Tribunal Cons-
titucional relativos a tratados internacionales.

Cabe destacar particularmente tres, en cuyas respectivas sentencias el Tribunal ha
debido resolver complejas materias y dilucidar problemas que han dejado en eviden-
cia la precaria regulacién de nuestra Carta Fundamental en [o que a tratados interna-
cionales se refiere.

Uno de estos fallos, el de 21 de junio de 1998 (Rol N° 288), referente al Acuerdo
celebrado entre Chile y Argentina para precisar el recorrido de un limite fronterizo en
el sur de ambos paises, fue examinado por la suscrita en las Jornadas de Derecho
Piiblico celebradas en la Universidad de Valparaiso, en 1999. En tal fallo era posible
advertir un vacfo en la Constitucién de 1980 en lo que respecta al plazo dentro del
cual corresponde requerir al Tribunal Constitucional sobre cuestiones de
constitucionatidad de los tratados internacionales.

Posteriormente, el 3 de octubre de 2000, el Tribunal dictd sentencia sobre la
constitucionalidad del “Trarado entre Chile y Argentina sobre integracién ¥
complementacién minera” (Rol 312), en [a cual se plantes el problema que surge
cuando un tratado contiene normas propias de ley orgénica constitucional, ;:Debeen
ese caso someterse el tratado a control preventivo y obligatorio de constitucionalidad
por el Tribunal, del mismo modo que los proyectos de ley organica? Tal fue una de las
interrogantes planteadas.

El tercer fallo, y al que nos referiremos en este trabajo, se dicté el 4 de agosto del afio
2000, con maotivo del requerimiento para que se declarase la inconstitucionalidad del
Convenio N° 169 sobre “Pueblos indigenas y tribales en pafses independientes”, adop-
tado por I2 Organizacién Internacional del Trabajo el 27 de junio de 1989 (Rol 309).

Hacemos presente que esta sentencia posee una gran riqueza conceptual y aborda
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variados y numerosos aspectos constitucionales. Sélo nos referiremos a algunos pun-
tos que he estimado de fundamental incerés, por los problemas y controversias que
generan, y porque demuestran una vez ms la necesidad de que el constituyente regule
en forma desarrollada la normativa relativa a tratados internacionales.

Primer problema:
Quérum de aprobacion de los Tratados que contienen normas propias de
ley orgdnica constitucional

:Qué ocurre cuando un tratado internacional contiene diversas disposiciones que ver-
san sobre materias propias de ley orgdnica constitucional? ;Cudl es el quérum de apro-
bacién?

En relacion al quérum de aprobacién existen vatias opiniones y distintas formas de
interpretacion.

Algunos sostienen que el acuerdo que aprueba el tratado por el Congreso debe aprobarse
con el quérum de ley simple y votarse como un todo.” Orros afirman que debe votarse
como un todo, pero con el quérum exigido para las leyes de rango orgdnico constitu-
cional.? Algunos autores estiman que el articulo 63 de la Constitucién, referente a los
quérum de aprobacién de las normas legales, no se aplica a los tratados, porque el
término “trdmite” del articulo SO tendrfa un alcance restrictivo en el que séio deben
comprenderse los aspectos adjetivos de la rramitacién de la ley y no los sustantivos.
También hay quicnes, asilindose en el tenor literal del articulo 50 N° 1 sostienen que
esta disposicion obliga a “aprobar” o “rechazar” el tratado, lo que impide dividir la
votacién de sus normas conforme a la naturaleza de ellos.

Respecto del problema que suscita el quérum de aprobacién en el caso planteado, el
Teibunal Constitucional en virtud de la sentencia recafda en el Acuerdo N° 169 resol-
vié mediante una interpretacién arménica y sistemdtica de los articulos 50 N° 1 y 63
inciso segundo del Cédigo Fundamental,’ estimando que ambas normas son perfec-
tamente conciliables y deben interpretarse de forma “razonable” y “arménica’ puesto
gue de lo contrario, una interpretacién rigida y literalista conduciria inevitablemente
a que una contradiccién aparente se convierta en una contradiccion real y efectiva que
no es admisible supener en el constituyente.’

£l articulo 50 N° 1 dispone que “son atribuciones exclusivas del Congreso: 1) aprobar
o desechar los tratados internacionales que le presentare el Presidente de la Repiblica
antes de su ratificacién. La aprobacién de un tratado se someterd a los trdmites de una

Comisién de Relaciones Exteriores, Asuntos Interplanerarios e Integracidn Latinoamericana de la Cdmara de
Diputados.

* Senadores requirentes del Convenio N° 169.

*  Considerando 17.

¢ Considerando 26.
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ley”. A juicio del Tribunal, del andlisis de esta norma y de la aplicacién de los princi-
pios generales de Derecho se infieren dos reglas bisicas que el Congreso debe observar
en [a aprobacién de un tratado:

a) que el tratado debe aprobarse o desecharse como un todo sin que se2 admisible que
el Congreso le introduzca modificaciones;

b) que si bier el tratado no es propiamente una ley, su aprobacién se someterd  los
trimites de ésta®

Ahora bien, someter la aprobacién del tratado a la tramitacién de una ley significa
que en dicha aprobacidn deben observarse tanto las ctapas que se observan en la
formacién de la ley como los quérum requeridos para aprobar una ley, va que éstos
son consustanciales a los trdmites de formacién de la ley.* De modo tal, que resulta
inevitable la aplicacién del articulo 63 que es el que indica los quérum para aprobar
fas distintas clases de leyes. En consecuencia, ! Tribunal afirma que si ¢! sefialado
artfculo 63 es el precepto que regula el quérum para aprobar o rechazar el acuerdo del
Congreso relativo a los tratados, 16gico resuita aplicarlo en su integridad, distinguien-
do, en lo atinente, las diversas clases de normas a que se refiere cl precepto, y no
sostenet, sin fundamento plausible, que debe ser el quérum simple propio de las leyes
comunes.’

Se descarta de plano la tesis que sostiene que si el tratado contiene normas propias de
ley comiin y de ley orgénica constitucional debe aplicarse el qudrum mds elevado
propio de estos tltimos, por cuanto esta tesis contravienc la furisprudencia del Tribu-
nal, el que constantemente se ha esforzado por delimitar estrictamente el contenido
de Ia ley orgdnica constitucional y no extenderlo mds allz de lo necesario v permitido
por la Constitucién. En conclusién, con lo resuelto en esta sentencia ha quedado
establecido que cuando un rratado internacional contiene normas propias de ley co-
min conjuntamente con disposiciones que pertenecen al dmbito de las leyes otgni-
cas constitucionales, se aprobardn o rechazarén aplicando el quorum que corresponde
segtin la distinta naturaleza de la norma; pero ¢l proyecto de acuerdo de aprobacién
del tratado solo se entenderd sancionado por la respectiva Cémara Legislativa cuando
todas las disposiciones del tratado hubiesen sido aprobadas en ella. En caso que unao
mds disposiciones de Iz respectiva Convencién fuere desestimada, ef proyecto de acuer-
do debe entenderse rechazado como un todo.?

El articulo 50 N° 1 debe interpretarse en el sentido que obliga 2 aprobar o rechazar el
acuerdo de un trarado como un todo, pero no impide dividir la votacién de sus nor-
mas, conforme a la naturaleza de ellas, lo que sf autoriza el artfculo 63 de la Constitu-
cién.?

* Considerando 11.

¢ Considerando 13.

Considerando 14,

#  Considerando 25.
" Considerando 27.
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Segundo problema:

Control preventivo de constitucionalidad de los tratados que inciden en
materias propias de ley orgdnica constitucional

Existen al respecto dos posiciones que se encuentran expresadas a modo de prevencio-
nes en la sentencia recafda sobre el Convenio N° 169, que analizamos.

a) La primera tesis sc fundamenta en una interpretacién arménica y sistemdtica de la
Constitucién Politica, entendiéndola como un todo organico y el sentido de sus nor-
mas determinado de manera que exista entre cllas la debida correspondencia y armo-
nia, debiendo excluirse cualquier interpretacién que conduzca a anular o 2 privar de
eficacia algin precepto de ella.’® Asi, conciliando los articulos 50 N° 1y 82 N° 1 dela
Ley Suprema, se concluye que “el acuerdo aprobatorio de un tratado en la medida que
contenga normas propias de ley orgdnica constitucional, al igual que el proyecto de
ley homéloga, debe someterse al “trimite” de control preventivo y obligatorio de
constitucionalidad, sin que sea obstéculo a esta conclusién que el articulo 82 N° [ no
mencione en forma expresa a estos instrumentos. Al tenor del artfculo 50 N° 1 que
somete la aprobacién de un tratado a los tramites de una ley, es evidente que el control
preventivo y obligarorio de constitucionalidad es un trimite que deben cumplir los
proyectos de acuerdo que contienen normas propias de ley orgdnica constitucional.

Esta posicion se funda en que el articulo 82 N° I somete las leyes orgdnicas constitu-
cionales a control de constitucionalidad atendida la “materia” que tratan. Es en razén
de la materia o contenido de la norma que se realiza el control y no en razén de la
fuente de derecho que la contenga, siendo en consecuencia irrelevante que el precepto
esté contenido en un tratado o en un proyecto de ley.

b) La segunda tesis sostiene, por ef contrario, que los tratados que contengan materias
de ley orgdnica constitucional no quedan sometidos al control preventivo previsto por
el articulo 82 N° 1.

Se funda esta tesis en el tenor literal del articulo 82 N° 1 de la Constitucién, el cual no
incluye a los tratados en el control preventivo, limitdndolo sélo a las leyes orgdnicas
constitucionales y a las leyes interpretativas. A su juicio, la competencia del Tribunal
Constitucional en lo relativo a los tratados estd fijada por el articulo 82 N° 2 en cuya
virtud puede impugnarse el acuerdo y el tratado por vicio de inconstitucionalidad
mediante el correspondiente requerimiento, pero no por el control preventivo obliga-
torio establecido sélo para la ley orgdnica constitucional y las leyes interpretativas.

Afirma que en virtud del principio de legalidad y supremacfa constitucional no co-
rresponde al Tribunal ampliar l2 competencia que le sefiala la Constitucién en el arti-

0 Drevencién de los Ministros sefiores Eugenio Valenzuela Somarsiva, Luz Bulnes Aldunate y Servando Jorddn
Lépez en prevencion formulada en sentencia Rol N° 309 f. 279.
Prevencién articuio N° 4.

12 Tesis sostenida por Jos Ministros sefiores Juan Colombo Campbell y Herndn Alvarez Garcla en prevencién for-
mulada en senrenciz Rol 309 fs. 281 via,
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culo 82 incorporando a los tratados que contengan materias propias de ley orginica
constitucional al control preventivo previsto en el N° 1.

Finaliza diciendo que los tratados por su propia naturaleza son fuente de derecho
interno distinta a la ley y si bien el Congreso conoce y decide en la tramiracién de los
proyectos de ley y en los acuerdos tendientes a aprobar un tratado, ello no permite
identificar a un proyecto de ley con el acuerdo de un tratado.

¢) Fundamentos interpretativos de ambas posiciones

La primera posicién desecha la regla de interpretacion literal del articulo 82 N° 1 y
Opta por una interpretacion arménica y sistemdtica de esta norma en relacién con el
articulo 50 N° 1, reiterando una vez mds la opinién manifestada por el Tribunal en el
sentido de que la Constitucién es un todo orgdnico y sus disposiciones deben
interpretarse unas en relacién a otras, segtin el principio de {a “debida coherencia,

Sigue también la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, e} que en reiterados
fallos ha fijado el concepro de ley orgdnica constitucional atendiendo a las materias
que regula y su especial trascendencia en nuestro ordenamiento juridico. La materia
es la que, en definitiva, determina la procedencia del control preventivo y obligatorio
para darle a esta regulacién mayor estabilidad.

La segunda posicion emplea la interpretactén arménica sélo para determinar el alcan-
ce del articulo 50 N° 1 en cuanto sefiala que “la aprobacién de un tratado se someters
a los tramites de una ley”, en relacién con el articulo 63 que fija los quérum de la ley
organica constitucional. Sin embargo, prevalece en esta posicion la interpretacién
liceral del articulo 82 N* 1y 2 conforme al cual sélo procede el control preventivo
como consecuencia de un requerimiento y no en forma obligatoria.

Ambas posiciones se fundan en el articulo 6° de la Constitucién contenido en el
Capitulo [ Bases de la Institucionalidad y consideran que con sus respectivas preven-
ciones estan dando aplicacién al principio de supremacia constitucional contenido en
este articulo, La primera posicién en cuanto 2 “no restringir la atribucién” que [z
Constitucién le confiere al Tribunal Constitucional; la segunda posicién, en cuanto a
“no ampliar la competencia” que la Constitucién le sefiala en el articulo 82 y exceder-
se en sus atribuciones.

Pucde observarse que sobre la base de elementos juridicos similares ambas posiciones
liegan a conclusiones diametraimente opuestas.

d) En suma:

* Ambas prevenciones basan sus apreciaciones en las mismas normas consticuciona-
ICS.
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» Ambas prevenciones utilizan reglas de interpretacién diferentes, llegando, en conse-
cuencia, a conclusiones diametralmente opuestas.

+ Coincidimos con la primera posicién por cuanto estimamos que las marerias pro-
pias de la ley orgdnica constitucional contenidas en un tratado internacional deben ser
objeto de control preventivo y obligatorio porque la ley orgdnica constitucional se
define preferentemente por la materia de que trata, en cuanto tal matetia o contenido
ha querido el constituyente dotarla de mayor estabilidad mediante un quérum mds
elevado amén de! control preventivo y obligatorio de constitucionalidad. Cualquiera
sea la fuente formal de derecho en que esté contenida tal materia (sea un proyecto de
ley o un tratado) queda sometida al control preventivo y obligaterio de
constituctonalidad.

» Ademds, resulta interesante reparar en el nitmero de Ministros que suscribieron cada
una de las prevenciones:

La primera prevencidn conté con 3 votos (E. Valenzuela, L. Bulnes y Servando Jordén)
mds la sentencia del Ministro don Osvaldo Faindez quien expresé que “no obstante
compartir el contenido de las reflexiones y razonamientos vertidos en la prevencién
que antecede, no estuvo por expresarlas en este fallo” porque, en su concepto, prenun-
ciarse sobre la procedencia del control preventivo en el caso en estudio “carece de
relevancia para la decisién de las inconstitucionalidades invocadas”. El Ministro no
quiso “sugerir anticipadamente soluciones”, sin embargo manifesté que compartia el
contenido de la prevencion. En consecuencia, la primera prevencién debié ser fallo de
mayoria.

e) Conclusion.

Lo expuesto evidencia la precariedad de la regulacién constitucional de los tratados
internacionales. Esta insuficiencia ha creado vacios que dan lugar a permanentes con-
troversias que derivan en diferentes interpretaciones como las que hemos expuesto.

El constituyente estd llamado a advertir esta insuficiencia y completar la regulacion
constitucional de estas materias mediante la revisién y reforma de la Carta Funda-
mental.

Tercer problema:
Principios de hermenéutica constitucional.
Finalmente, quisiéramos llamar la atencién sobre un punto, también contenido en la

sentencia recaida sobre el Acuerdo N° 169, que se relaciona con los principios de
interpretacién que tuve en vista el Tribunal para [a resolucién del asunto.

El Capitulo 1 del fallo se denomina “Principios de hermenéurica constitucional e
internacional”. En €l se indica que tanto para una debida comprensién de la sentencia
como para evitar repeticiones en cada caso, se estima conveniente precisar que el fallo
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se inspira en dos principios de hermenéutica jurfdica, a saber a) lo que se denomina
“presuncién de constitucionalidad o de legitimidad”, en cuanto deben presumirse
vilidas y legftimas las normas aprobadas por los poderes del Estado y sélo declarar su
inconstitucionalidad ante una pugna clara y evidente entre la Constitucisn y la nor-
ma en andlisis, y b) el segundo principio “que se funda en la gravedad que entrafia
para un Estado, en el 4mbito internacional, la declaracién de inconstitucionalidad de
las normas de un tratado, por un érgano jurisdiccional interno y se traduce en que el
intérprete debe hacer todos los esfuerzos, dentro de lo permitido por [a ley suprema
del respectivo Estado, por encontrar una interpretacién conciliatoria entre las normas
de un Tratado y los preceptos de la Constitucién”.

Llama profundamente la atencién este segundo principio porque se refiere a la “gra-
vedad” que representa para un Estado en el contexto internacional la declaracién de
inconstitucionalidad de las normas de un tratado por un érgano jurisdiccional inter-
no.

Cabe destacar que por su ubicacidn y por la mencién al comienzo del fallo, este
principio informa roda la sentencia. La expresién “gravedad” sugiere que el Estado se
coloca en una situacién de responsabilidad frente al émbito internacional,

5t nos atenemos al proceso de aprobacion de los tratados, a lo sefialado por la doctrina
y por el derecho internacional, no podemos sino afirmar que la responsabilidad del
Estado sélo se compromete internacionalmente mediante la ratificacién del Tratado
por el Presidenre de la Repiiblica, tedmite que tiene lugar con posterioridad a la apro-
bacién en el Congreso.' El Presidente puede ejercer discrecionalmente esta facultad.
Ast lo confirma el mismo Tribunal Constitucional en su sentencia de 24 de junio de
1999 (Rol 288), a que aludiéramos al inicio de este trabajo, al establecer que “la
ratificacién del tratado representa una facultad privativa del Presidente de Ia Repuibli-
ca que puede ejecutar con toda discrecionalidad sin tener plazo en su actuar”.

La soberania del Estado sélo se compromete cuando se ratifica el tratado. Asi lo reco-
noce también fa Convencién de Viena (art. 2° N° 1 letra b yart. 11).

Por lo tanto, la declaracién de inconstitucionalidad es una atribucién de un drgano
del Estado que puede ejercerse soberanamente por el Tribunal Constitucional duran-
te la tramitacién de un tratado sometido a la aprobacién del Congreso (art. 82 N°2)
sin que ello entrafie en el dmbito internacional una situacién de gravedad o responsa-

bilidad para el Estado.

Cabe recordar que incluso con posterioridad a la entrada en vigencia del Tratado

" Elproceso de formalizacidn de un tracado internacional consta de las siguientes erapas: 1) negociacién y acuerdo;
2) Aprabacidn por ¢l Congreso Nacional; 3} Ratificacin por el Presidente de la Reptiblica; 4) Promulgacién y
publicacién, y 5) Vigencia. Véase Silva Bascusidn, Alejandro, Tratads de Derecho Consttturional, tomo V11, Con-
greso Nacional, Ed. Juridica de Chile, 22 edicién, 2000, pigs. 286 y ss.

Considerando 10.
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puede declararse por la Corte Suprema la inaplicabilidad por inconstitucionalidad en
conformidad a lo dispuesto en el articulo 80 de fa Carta Fundamentai,

Por estas consideraciones el principio establecido en el fallo nos ha llamado la aten-
cién y nos parece improcedente, en particular por otorgdrsele un rango superior jerr-
quico que informa toda la sentencia.
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