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I. Introduccién -

En el marco de las XXXVI Jornadas Chilenas de Derecho Publico, el tema que )
propongo es “Los tratados internacionales en la Constitucién reformada”, asunto
que definitivamente concierne al tema central de la convocatoria, cual es: “Reformas

.

2|

Constitucionales 2005. Un afio después.” 2
)
La reforma constitucional de 2005 incorpord una serie de modificaciones tanto respecto @ 9
a la celebracién de los tratados internacionales como al control de constitucionalidad w
de aquellos. Pueden contarse 2 lo menos una decena de reformas en materia de tratados s
internacionales’, las que se enumeran a continuacién: g
1. Se establece que el quérum para la aprobacién de los tratados internacionales =
en cada Cémara del Congreso Nacional serd aquel que corresponda segiin la o
* Abogada, materia de la que traten, esto es el quérum exigido por el arifculo 66 de la
U”",”"”’d“d Constitucién.
Nacional del
Comahue, 2. Se reconoce la distinta naturaleza del tratado y de la ley, al sefialar que la tra-
Repiiblica mitacién del tratado en el Congreso Nacional se someterd “en lo pertinente”
Argentina. Doctor , .
- a los trdmites de una ley.
en Ciencias
Juridicas, 3. Se instaura que el Presidente de la Republica deberd informar al Congreso
Universidad . . ;
Je Santiago de Nacional sobre el contenido y el alcance del tratado, asf como de las reservas
Compostela que pretende confirmar o formular.
Espafia. Profesora
Pontificia
Unwe_rﬂdad . ' Un esquema comparativo entre las disposiciones constitucionales en materia de tratados internacionales en la
C’tt‘ﬂ’m‘ de Chile y Constitucién antes de la reforma de 2005 y luego de aquella puede revisarse en GAMBOA SERAZZI, Fernando,
Universidad Andrés Reformas en materias internacionales en la Constitucién de 2005, en Revista Entheos, 4 (Santiago, 2006), pp.
Bello. 377 - 386.
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4. Se prevé la facultad del Congreso Nacional para sugerir reservas y declaracio-
nes interpretativas a un tratado internacional, en el curso del trimite de su
aprobacidn, siempre que ellas sean procedentes de acuerdo a lo previsto por el
tratado o en las normas generales del derecho internacional.

5. Se estatuye que el retiro de una reserva que haya formulado el Presidente de la
Reptiblica y que tuvo en consideracién el Congreso Nacional al momento de
aprobar un tratado, requerird previo acuerdo de este dltimo, de conformidad a
lo establecido en la ley orgdnica constitucional respectiva. El Congreso deberd
pronunciarse en un plazo de treinta dfas contados desde la recepcién del oficio
en que se solicita el acuerdo pertinente. Si no se pronunciare dentro de este
término, se tendrd por aprobado el retiro de la reserva.

6. Se faculta exclusivamente al Presidente de la Repuiblica para la denuncia o
el retiro de los tratados, para lo cual pedird la opinién a ambas Cdmaras del
Congreso Nacional, en el caso de que el tratado haya sido aprobado por este.
En caso de denuncia o retiro de un tratado que fue aprobado por el Congreso,
el Presidente de la Reptiblica deber4 informarlo a éste dentro de los quince dfas
de efectuados.

7. Se dispone que no requerirdn de aprobacién del Congreso los tratados inter-
nacionales celebrados por el Presidente de la Reptblica en el ejercicio de su
potestad reglamentaria.

8. Se estatuye que las disposiciones de un tratado sélo podrin ser derogadas,
modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de
acuerdo a las normas generales de derecho internacional.

9. Se establece como imperativo la publicidad a hechos que digan relacién con el
tratado internacional, tales como su entrada en vigor, la formulacién y retiro
de reservas, las declaraciones interpretativas, las objeciones a una reserva y
su retiro, la denuncia del tratado, el retiro, la suspensién, la terminacién y la
nulidad del mismo.

10. Se distingue respecto al control de constitucionalidad de tratados, aquellos que
versan sobre materias de ley orgdnica constitucional, que estardn sometidos a
un control previo y obligatorio por el Tribunal Constitucional; de aquellos que
versen sobre otro tipo de materias, los que eventualmente quedardn sometidos
a un control previo por el mismo érgano.

Sin perjuicio que las reformas constitucionales en la materia han sido varias y de gran
importancia, como recién se detalld, el objeto de esta ponencia se centrard sélo en de-
terminar si las nuevas atribuciones asignadas por la Constitucién al Congreso Nacional,
en la tramitacién de los tratados, implican una real ampliacién de dichas atribuciones
en su favor, en detrimento o limitacién de las atribuciones que histéricamente han
correspondido al Presidente de la Reptiblica.
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II. Atribuciones del Presidente de la Repiiblica en el manejo de la
politica exterior

A.  Conduccidn de las relaciones internacionales

El Presidente de la Repiblica tiene histéricamente entre sus atribuciones gubernativas
aquellas referidas a las relaciones internacionales. Por esto y en primer lugar, cabe referir
que el articulo 24 de la Constitucién dispone que al Presidente de la Reptiblica, como
Jefe de Estado, le corresponde la funcién de representarlo tanto en el orden interno
como externo. A su vez, al Presidente de la Reptiblica como Jefe de Gobierno le compete,
en conformidad con el articulo 32 Ne 15 de la Constitucién, conducir las relaciones
politicas con las potencias extranjeras y organismos internacionales; y llevar a cabo las
negociaciones, concluir, firmar y ratificar los tratados que estime convenientes para los
intereses del pafs. Como se observa, el Presidente de la Repuiblica en el marco de sus
atribuciones dirige la politica interior y exterior, posee la iniciativa para negociar los
tratados, concluirlos, firmarlos y ratificarlos con una acentuada discrecionalidad?.

Ademds, para llevar a cabo la politica internacional, el articulo 32 N° 8 de la Consti-
tucién faculta al Presidente de la Reptiblica para designar a los embajadores, ministros
diplométicos y a los representantes ante organismos internacionales. Estos funcionarios
son de la confianza exclusiva del Presidente.

B.  Decisidn sobre el sometimiento del tratado a la aprobacién del
congreso nacional. Valor de la aprobacidn o el rechazo

El derecho internacional no establece un procedimiento tinico para la celebracién de
tratados. Los Estados que intentan celebrar un tratado pueden convenir cualquier
procedimiento o forma®. En particular, pueden acordar ceftirse a un procedimiento
formal o a uno simplificado®.

2 Manifiesta Bruna Contreras la amplitud de las facultades del Presidente de Ja Repuiblica en matesia e las relaciones
internacionales de la siguiente forma: “En consecuencia, en materia de tratados la participacién del Presidente
es incontrastable, pues por si mismo, con sus ministros, embajadores y representantes, todos de su exclusiva
confianza, tiene el monopolio de las negociaciones; los concluye, firma y ratifica siempre que quiera; los denuncia
también cuando quiera, aunque s{ de acuerdo a los términos de los trarados, y slo requiere del Congreso para
su aprobacién, el que sélo puede decir si o no, sin proponer cambio alguno en sus términos. Ademds, puede
dictar normas para cumplitlos, con la excepcién tinica de materias deley, pero respecto de las cuales puede recibir
faculrades delegadas del Congreso para dictar decretos con fuerza de ley.” BRUNA CONTRERAS, Guillermo,
Los tratados internacionales en la Constitucién de 1980. Jurisprudencia en la década de 1981 - 1989, en Revista
Tus et Praxis, afio 9 (1) (Talca, 2003), p. 334.

3 HENRIQUEZ VINAS, Miriam, Atribucién exclusiva del Congreso: aprobacién de tratados internacionales, en
Revista de Derecho Piblico, 65 (Santiago 2003), p. 262.

4 El procedimiento formal o solemne de celebracién de tratados comprende usualmente las etapas de negociacién y
laadopcién del texto; la firma; la manifestacién del consentimiento en obligarse por el tratado en la forma prevista
por é mistmo, este consentimiento se expresa comiinmente por medio de la ratificacién o de laadhesién. Tanto la
ratificacién como la adhesién pueden ser precedidas por la aprobacién parlamentaria del tratado si el respectivo
derecho interno asf lo requiere. Finalmente, el canje o el depésito delos instrumentos de ratificacién o deadhesién.
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Del propio texto y disefio constitucional se desprende que es facultativo para el Pre-
sidente de la Repuiblica someter a la aprobacién del Congreso Nacional un tratado
internacional. En efecto, no existe obligacién para el Jefe de Estado de someter a la
aprobacién del Congreso todos los tratados que haya concluido, sélo deberé hacerlo
respecto de los tratados solemnes. Si se trata de acuerdos simplificados el Presidente
puede obviar este trdmite; y también podr4 prescindir del mismo si el tratado se firma
en cumplimiento de una ley o para la ¢jecucién de un tratado ya vigente.

Los argumentos que sirven de apoyo a lo afirmado surgen del propio texto consti-
tucional reformado. En primer lugar, el actual articulo 54 Ne 1 inciso 4 expresa que
los tratados internacionales de ejecucién no requieren de la aprobacién del Congreso
Nacional a menos que versen sobre materias propias de ley: “Las medidas que el Pre-
sidente de la Reptiblica adopte o los acuerdos que celebre para el cumplimiento de un
tratado en vigor no requerirdn de nueva aprobacién del Congreso, a menos que se trate
de materias propias de ley.” A continuacién la Constitucién sefiala: “No requerirdn
de aprobacién del Congreso los tratados celebrados por el Presidente de la Repiblica
en el ejercicio de su potestad reglamentaria.”

Se inaugura con esta dltima disposicién, incorporada por la reforma de 2005, un sis-
tema de lista negativa en el ordenamiento constitucional chileno que implica enunciar
los tipos de tratados que no requieren ser autorizados por el Congreso Nacional, esto
es, los que son celebrados para ejecutar un tratado ya vigente o en el ¢jercicio de la
potestad reglamentaria auténoma del Presidente de la Repiiblica.

La exencidn del trdmite de aprobacién del tratado por el Congreso se justifica ademds
con argumentos tales como: a) el hecho de que la validez de los tratados no estd ligada
a ninguna forma especial; b) la intensidad creciente de las relaciones internacionales, la
necesidad que estas sean fluidas y expeditas, no se condice con el formalismo y lentitud
del procedimiento de aprobacién en el Congreso Nacional; y c) el propio disefio de
la forma politica del gobierno de Chile: el presidencialismo puro, que confiere una
marcada preponderancia del Fjecutivo sobre los restantes poderes del Estado.

El sentido de la reforma constitucional en comento es coincidente con la doctrina
nacional’ y aquella sostenida por la Cancillerfa, la que afirmé la existencia de tratados
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También pueden los Estados convenir celebrar un tratado por medio del procedimiento simplificado, en el que
se omiten algunas de las etapas del procedimiento formal. Los procedimientos simplificados mds comunes son
aquellos que una vez negociado y establecido el texto del tratado, el consentimiento de los Estados en obligarse se
manifiesta mediante la firma de los representantes de los Estados o el canje de los instrumentos que constituyen
el tratado. No requieren entonces de los trémites de la aprobacién por el Congreso ni la ratificacién.

5 Postulaba Emilio Pfeffer antes de la reforma de 2005 que se excepriian del trémite de aprobacién por el Congreso
Nacional aquellos tratados pactados: 2) En cumplimiento de una ley. En este caso, en razén de que el Congreso
ya dio su aprobacién a la ley, correspondiéndole constitucionalmente al Presidente su ejecucién; b) Para comple-
mentar un tratado ya vigente. Como es el caso de los llamados tratados marco, que trazan las lineas directrices
y fijan las pautas generales dentro de las cuales debe encuadrarse el ejercicio de determinadas actividades que se
regulardn por acuerdos especiales. Circunstancia en la que se estima que habiéndose prestado la aprobacién al
tratado general, implicitamente se confiri6 la aprobacién para suscribir acuerdos destinados a ejecutar o cumplir
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internacionales que no requieren ser sometidos a la consideracién y aprobacién del
Congreso Nacional®. Sobre este punto dijo Silva Bascufidn: “Es perfectamente posible
que el Presidente de la Reptiblica haya decidido no someter un tratado internacional a
la aprobacién del Congreso, pero puede ocurrir que la variacién de las circunstancias
propias de las contingencias internacionales o su apreciacién del sentido de las reac-
ciones de la opini6n piblica nacional o de los miembros del Congreso, le aconsejen
enviar a las Cémaras los convenios que haya celebrado para obtener el acuerdo de éstas
y asf lo haga en definitiva’.

Por su parte, la presente enmienda constitucional recogi6 la problemdtica planteada
por el requerimiento presentado ante el Tribunal Constitucional y resuelto en sentencia
rol N° 282 de 1999, en el que se solicitd el control de constitucionalidad del Decreto
Supremo N° 1.412, vigente desde el mes de noviembre de ese afio, por el cual se pro-
mulgé el Décimo Protocolo Adicional y su Anexo al Acuerdo de Complementacién
Econdmica con Bolivia N° 22. El tema fundamental manifestado en tal requerimiento
dice relacién con el alcance de las atribuciones del Presidente de la Repuiblica como
conductor de las relaciones internacionales. En esa oportunidad, los requirentes consi-
deraron que el Presidente de la Reptiblica carece de la facultad discrecional para someter
los tratados internacionales a la aprobacién del Congreso. Para aquel enfoque, la regla
general es que todos los tratados internacionales deben ser objeto de aprobacién por
el Congreso Nacional y sélo se excepcionan de este trdmite aquellos que se celebren
para complementar o ejecutar tratados principales en vigor.

La posicién presentada por el Gobierno fue diametralmente opuesta a la planteada
en el requerimiento, por cuanto el Presidente de la Repiblica en su informe explicé
que la regla general es que no todos los tratados se someten al trdmite interno de la
aprobacién del Congreso Nacional, sino tan sélo aquellos que €l estime necesario o
que versen sobre materias de ley. Por tanto su facultad es discrecional, aunque con los

lo dispuesto en el acuerdo anterior. Con una finica excepcién: si su contenido se refiere a materias de ley; requerird
autorizacién legislativa, y necesariamente debe someterse a consideracién del Congeso, tal cual se encuentra
previsto el artfculo 54 Ne 1 inciso cuarto de la Constitucién ya citado; ¢) En virtud de las facultades exclusivas
del Presidente, o sea en uso de sus facultades reglamentarias. En este caso la firma y ratificacién internacional
cotrespondeal ejercicio de las facultades constitucionales y legales privativas del Jefe de Estado. Debe anotarse que
estos trarados se caracterizan por la materia sobre la que versan, esto es asuntos propios de a potestad reglamentaria
del Presidente de la Repiiblica, que pertenecen al 4mbito de la competencia normal del Poder Ejecutivo, y que
de acuerdo a la Constitucién, no son materias propias de ley. PREFFER URQUIAGA, Emilio, Constitucién
Politica de la Reptiblica y Tratados Internacionales, Revista Ius et Praxis, 2 (Talca, 1997) 2, p. 66.

6 Tadocrina dela Cancilleria en este sentido se sostiene desde antaio, incluso bajo la vigencia de la Constitucién
de 1925. Asf explica Llanos Mansilla: “Desde antiguo se sostiene por la Cancilleria chilena que, de acuerdo
al ordenamiento juridico vigente, no todos los tratados necesitaban someterse a los trdmites de aprobacién
previa del Congeso ni de ratificacién. De acuerdo a este criterio, la ratificacién procedfa tinicamente cuando fa
aprobacién legislativa se hacfa necesaria, y ésta lo era sdlo respecto de ciertos tratados. En concordancia con lo
anterior, se sostenia que no habfa obligacién de someter a la aprobacién del Congreso Nacional aquellosacuerdos
internacionales que cafan dentro de las facultades administrativas corrientes del gobierno, ni tampoco procedia
respecto de ellos, el tramite de I ratificacién.” LLANOS MANSILLA, Hugo, Vigencia de los trarados en Chile,
en Revista Chilena de Derecho, 4 (Santiago, 1977) 1 a 6, p. 183.

7 SILVA BASCUNAN, Alcjandro, Tratado de Derecho Constitucional, 2¢ edicién (Santiago, 2000) VII, p. 289.
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limites previstos en la Constitucién. Por tanto, concluyé que la firma del Protocolo
obedece al ¢jercicio de su potestad reglamentaria.

El Tribunal Constitucional, lamentablemente no resolvié el problema del alcance de
las atribuciones del Presidente de la Reptiblica en materia de asuntos exteriores, pero
sf dio solucién al objeto del requerimiento en particular, al resolver que la naturaleza
del Tratado de Montevideo de 1980 es la de un tratado marco y que por tanto el Pro-
tocolo, que lo ejecuta, queda comprendido justo en la excepcién del entonces articulo
50 N° 2 de la Constitucién, que exime de un nuevo trémite de aprobacién a aquellos
tratados que desarrollan tratados marco, quedando este 4mbito dentro de la potestad
reglamentaria del Presidente de la Reptiblica.

C.  Ratificacién de los tratados

La manifestacién del consentimiento del Estado de Chile en obligarse por un tratado
internacional también compete al Presidente de la Reptiblica.

Respecto de los tratados que no requieren de la aprobacién previa por el Congreso
Nacional, la prestacién del consentimiento por el Presidente de la Reptiblica no estard
condicionada a la conformidad de dicho érgano. Por otro lado, la mera aprobacién
del tratado internacional por el Congreso Nacional no conllevars la obligacién del
Presidente de la Repuiblica de ratificarlo. La razén de esta doble consecuencia es evi-
dentey tiene clara expresién constitucional, toda vez que la propia Carta Fundamental
consagra que es atribucién exclusiva del Presidente ratificar un trarado “si lo estima

conveniente a los intereses del pafs™.

En esta parte cabe preguntarse qué ocurre cuando el Presidente de la Reptiblica deci-
de, atin sin estar obligado a hacerlo, someter el tratado a la aprobacién del Congreso
Nacional, y éste 6rgano lo rechaza. ;Podrd el Presidente de la Reptiblica desconocer la
decisién del Congreso e igualmente ratificar el tratado? Més compleja es la hipétesis en
la cual el Presidente de J]a Reptiblica debe someter el tratado internacional a la aproba-
cién del Congreso Nacional, por ejemplo porque versa sobre materias propias de ley,
y este 6rgano lo rechaza. ;Podré el Presidente de la Reptiblica desconocer la decisién
del Congreso e igualmente ratificar el tratado? Lamentablemente la respuesta a estas
interrogantes, aun luego de la reforma de 2005, no es explicita en la Constitucién;
sin embargo parece légico que requerido el Congreso Nacional por el Presidente de la
Reptiblica si aquél rechaza el tratado dicha negativa imposibilitarfa al Presidente de la
Reptiblica, ratificarlo. La ausencia de disposicién expresa sobre las consecuencias de la
aprobacién o rechazo del tratado por el Congreso Nacional puede significar problemas
a futuro para el Estado chileno, siendo necesario preverlo explicitamente.

§  PRECHT PIZARRO JORGE, Vino nuevo en odres viejos: Derecho Internacional convencional y Derecho
Interno Chileno, en Revista Chilena de Derecho Piblico, 23 (Santiago, 1996) 2y 3, p. 389.
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III. Nuevas atribuciones del congreso nacional en materia de
tratados internacionales

Evidentemente la reforma constitucional de 2005 renové las atribuciones exclusivas
del Congreso Nacional en materia de tratados internacionales. No obstante, cabe
preguntarse si estas modificaciones implican una equiparacién de las atribuciones del
Congreso respecto de las atribuciones del Presidente de la Republica en el manejo de
los asuntos exteriores.

A.  Aprobacién o rechazo de los tratados

La principal atribucién del Congreso Nacional en materia de tratados internacionales,
que no fue alterada por la reforma constitucional de 2005, es aprobatlos o desecharlos
cuando el Presidente de la Reptiblica lo requiera, antes de su ratificacion. Esta atribucién
impide al Congreso formular enmiendas, adiciones o correcciones a dichos tratados.

La Constitucién actual expresamente refiere que la aprobacién de los tratados interna-
cionales por el Congreso Nacional debe seguir en lo pertinente los trdmites previstos
para la ley. Esta reforma permite abandonar, sin dudas, la postura sostenida tanto por
la doctrina como por la jurisprudencia sobre el rango legal de los tratados’. A esta
conclusién puede arribarse porque hoy la Constitucién sefiala que “en lo pertinente”
el tratado cumplir4 en el Congreso Nacional la tramitacién prevista para la ley. “En lo
pertinente” significa que ello procederd sélo en la medida que sea compatible o posible,
distinguiendo la diferente naturaleza del tratado respecto a la ley'.

®  En la etapa que fue desde inicios del siglo XX hasta la entrada en vigencia de la actual Constitucién, la juris-
prudencia chilena en casos como “Goday y otros con Fisco” (1915), “Sucesién Gardaix con Fisco” (1921) y
“Junta Provincial de Beneficencia de Sevilla con Guzmén y otros” (1936) sostuvo el rango legal de los wratados.
Al mismo tiempo, parte de |a doctrina nacional considerd a los tratados Internacionales como “verdaderas leyes”,
apoydndose para ello en el hecho que la tramitacién de un tratado retine todos y cada uno de los elementos de
la tramitacién de la ley, segiin interpreracién que se le daba a lo dispuesto en el entonces articulo 50 Ne 1 de la
Constitucién. HENRIQUEZ VINAS, Miriam, Evolucién de la Jurisprudencia en torno al articulo 5° inciso
20 de la Constitucién, Anuario de la Facultad de Ciencias Juridicas, Universidad de Atacama, I (1) (Copiapé,
2003), pp. 47- 68. )

10 El tema de la distinta naturaleza de la ley y el tratado antes de la reforma constitucional de 2005 se abordd ranto
por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional como por distintos trabajos de la doctrina nacional. Es el caso
del fallo rol Ne 288 de 1999, dictado en virtud del requerimiento a fin de que el Tribunal Constitucional declarara
la inconstitucionalidad del Acuerdo entre la Repuiblica de Chile y la Repiiblica de Argentina para precisar el
recorrido del limite desde el Monte Firz Roy hasta el Cerro Daudet. Asimismo, trabajos como el de BUSTOS
VALDERRAMA, Crisélogo, Naturaleza Jurfdica de los tratados y su relacién jerdrquica con la ley, presentado
en las Jornadas Chilenas de Derecho Piblico de 1995 realizadas por la Facultad de Derecho de la Universidad
de Valparaiso y publicadas por Edeval, IIT, pp. 181-194. También Jorge Precht hizo un exhaustivo andlisis de las
diferencias entre el tratado y la ley, apunrando diferencias tanto en el concepto como en la génesis, tramitacién,
promulgacién y publicacién. Asimismo el Profesor Prech agregé: a) Los tratados no figuran en el articulo 60 de
la Constitucién de 1980 (materias de Ley de reserva legal estricta); b) El Congreso no puede introducir modifi-
caciones a los tratados, sino tan s6lo aprobar o desechar el proyecto que se le somete a consideracién. Entonces,
el articulo 50 No 1 hace inaplicables los articulos 66, 69, 70, 72 inciso 19; c) Las causales de extincién de un
trarado no estdn reducidas a su derogacién, sino que estd afecto a distintas causales de extincién que no tiene la
ley. Concluye que el tratado internacional no es asimilable a la ley, pese a la pertinaz postura de juristas, abogados
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Corrobora la idea de que los tratados no tienen un rango legal, la actual disposicién
constitucional del articulo 54 Ne 1 inciso 5°, que sefiala la imposibilidad de que la ley
o cualquier otra norma interna modifique, derogue o suspenda un tratado. La norma
constitucional que hoy sefiala que las disposiciones de un tratado sélo podrin ser
derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o
de acuerdo a las normas generales de derecho internacional, podtia llevar a interpretar
que los tratados tienen una fuerza pasiva frente al ordenamiento interno y que cumple
con la exigencia en virtud de la cual el derecho internacional prima sobre el derecho
interno. ;Incluida la Constitucién?

A su vez, la Constitucién reformada dispone que la aprobacién del Congreso Nacional
debe adoptarse con las mayorfas previstas segiin sea la materia de que trate, esto es si
el tratado versa sobre materias propias de ley orgénica constitucional o de quérum
calificado deberd ser aprobado en el Congreso Nacional con las mayorfas previstas en
el articulo 66 de la Constitucién para ese tipo de leyes'’. En consecuencia si no se
alcanzan dichas mayorfas el tratado se entiende rechazado en su totalidad.

B.  Reservay denuncia de los tratados

De conformidad a lo dispuesto en el articulo 54 N° 1 inciso segundo de [a Constitucién,
introducido por reforma constitucional de 2005, el Presidente de la Repiblica tiene
la facultad exclusiva para formular reservas, de lo que deber4 informar al Congreso

Nacional.

Al mismo tiempo que la Constitucién faculté exclusivamente al Presidente de la Re-
piblica para formular reservas a un tratado, confirié al Congreso Nacional la potestad
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¥ jueces que sostienen la tesis reduccionista. El tratado es, para este autor, una entidad juridica especifica en tanto
fuente del Derecho Interno y debidamente perfeccionado en el dmbito internacional se encuentra incorporado
al ordenamiento interno y plenamente vigente. PRECHT PIZARRO JORGE, Ob. Cit. nora supra No 9, pp.
388 - 391.

! Esta fue la solucién adelantada por el Tribunal Constitucional en el fallo Rol N° 309, de 4 de agosto de 2000,
en el que se decidi6 sobre ef requerimiento interpuesto por més de una cuarta parte de los dipurados en ejercicio,
quienes solicitaron al Tribunal la declaracién de inconstitucionalidad del Convenio No 169, de la OIT, de 1989,
sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes. En este fallo el Tribunal Constitucional establecié
pautas para la aprobacién de un trarado internacional sometido a la aprobacién del Congreso. La primera, que el
tratado debe aprobarse o desecharse como un todo sin que sea admisible que el Congreso Nacional le introduzca
modificaciones. La segunda, que si bien ¢l tratado no es una ley; su aprobacién se someterd 2 los trimites de
ésta. Que por ende han de observarse tanto las etapas previstas por la Constitucién para la formacién de la ley
como también aquello que le es consustancial, los quérum requeridos para aprobarla. En consecuencia el tratado
internacional sometido a la aprobacién del Congreso Nacional deber4 cumplir con los quétum exigidos para la
aprobacién de las leyes. Lo mismo fue afirmado en el fallo Rol N° 312, de 3 de octubre de 2000, en el que se
resalvié sobre el requerimiento presentado por mds de una cuarta parte de los senadores en ejercicio, quienes
solicitaron la declaracién de inconstitucionalidad del Tratado de Integracién y Complementacién Minera suscrito
por Chile y Argentina.
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de sugerirlas durante el trimite de aprobacién, sugerencia que tan sélo tendrd valor
de proposicién no vinculante para el Presidente de la Repiblica'”.

Asimismo, es facultad exclusiva del Presidente de la Repuiblica retirar las reservas, las
que requerirén acuerdo del Congreso Nacional sélo si las tuvo en consideracién para
aprobar el tratado, de acuerdo a lo previsto en la respectiva ley orgénica constitucional.
El plazo previsto para que el Congreso se pronuncie sobre el retiro de las reservas es de
treinta dfas, pasados los cuales se entenderd aprobado. Sélo en este tiltimo supuesto
nos encontramos ante una nueva facultad del Congreso Nacional que vinculard al
Presidente de la Reptiblica.

Por otro lado, la Constitucién establece que es facultad exclusiva del Presidente de la
Repiiblica decidir la denuncia o retiro del tratado, debiendo pedir la opinién de ambas
C4maras del Congreso sélo en el caso de que el tratado haya sido aprobado por éste.
Como se advierte, el deber de pedir opinién a las C4maras del Congreso Nacional
no procede siempre, sino sélo cuando dicho érgano participé aprobando el tratado;
atin asf tal opinién no es vinculante para el Presidente de la Reptiblica. En un sentido
concordante con lo afirmado sefiala Gamboa Serazzi: “A mi juicio el pedir la opinién,
no significa que el Primer Mandatario esté obligado a actuar conforme a la opinién
de ambas Cémaras. Puede consultarlas y no estar de acuerdo con esa opinién y actuar
de forma diferente. Mis atin, podrfa suceder que la opinién del Senado no coincidiera
con la opinién de la C4mara de Diputados. Por ello, creo que el texto constitucional
nuevo, al dar al Presidente la posibilidad de pedir la opinién de ambas Cdmaras, sélo
se ha hecho como una deferencia al Congreso y para saber la opinién al respecto de
senadores y diputados.”®

De lo expuesto puede inferirse preliminarmente que la participacién del Congreso
Nacional en la tramitacién de los tratados internacionales, aun después de la reforma
constitucional de 2005, es limitada. El Congreso sigue sin concurrir a la negociacién
v a la firma de los tratados. Solamente participar4 de la aprobacién, la que a su vez
no procede respecto de todos los tratados internacionales. Al mismo tiempo, la Carta
Fundamental no ha decidido el valor de dicha aprobacién o rechazo, por lo que en
definitiva es atribucién discrecional del Presidente de la Reptiblica ponderar si ratificard
o no el tratado internacional.

La Constitucién reformada confirié nuevas competencias al Congreso Nacional en
materia de reservas y denuncia de los tratados internacionales, pero en ambos casos

2 Sefiala Garcia Barzelatro sobre el particular: “En materia de reservas el Ejecutivo estd ahora obligado a informar
al Congreso, lo que significa una limitacion a sus facultades, Sin embargo, adviértase que mientras el Presidente
deberd informar de las reservas, el Congreso solamente podrd sugeri, esto es insinuar, sin que le sea posible
requerir al Presidente para que formule reservas y declaraciones interpretativas. GARCIA BARZELATTO, Ana
Maria, Trarados internacionales segiin la reforma constitucional de 2005, en Revista de Derecho Piblico, 68
(Santiago, 2006), pp. 79 y 80.

13 GAMBOA SERAZZI, Fernando, Ob. Cit. nota supra N° 2, p. 382.
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su participacién no importa una decisién definitiva ni vinculante para el Presidente
de la Repiblica. Como sefialé Ferndndez Gonzélez con motivo de las reformas cons-
titucionales proyectadas en relacién con la participacién del Congreso Nacional en la
celebracién de tratados: “Resulta indudable que el texto propuesto es el resultado de
una transaccién o acuerdo politico, donde se avanza en aumentar la participacién del
Congreso, pero sin afectar, severamente, las potestades presidenciales.”"

C. Medidas de publicidad

En distintas ocasiones, la Constitucién reformada impone al Presidente de la Reptiblica
el deber de informar al Congreso Nacional sobre aquellas cuestiones relevantes de un
tratado. Asf establece en el articulo 54 N° 1 inciso segundo que: “El Presidente de la
Republica informard al Congreso sobre el contenido y alcance del tratado, asi como
de las reservas que pretenda confirmar o formularle.”

Luego en el inciso séptimo del mismo articulo y numeral, la Constitucidén asigna al
Presidente de la Repuiblica el deber de informar al Congreso Nacional la denuncia o
el retiro del tratado dentro del plazo de quince dias de efectuados.

El objetivo fundamental de estas comunicaciones no es sélo informativo, sino que
constituye un mecanismo de control politico por el Congreso Nacional sobre la acti-
vidad exterior del Estado.

Finalmente la Constitucién dispone en el articulo 54 N° 1 inciso 9°, un deber general
de publicidad de todo cuanto tenga relacidn con la vida de un tratado. Asf sefiala:
“De conformidad a lo establecido en la ley, deberd darse debida publicidad a hechos
que digan relacién con el tratado internacional, tales como su entrada en vigor, la
formulacién y retiro de reservas, las declaraciones interpretativas, las objeciones a una
reserva y su retiro, la denuncia del tratado, el retiro, la suspensidn, la terminacién y
la nulidad del mismo.”

IV. Conclusiones

Las nuevas atribuciones asignadas por la Constitucidn reformada al Congreso Nacional
en la tramitacién de los tratados no significan una redistribucidn de las competencias a
favor del Congreso Nacional en el manejo de los asuntos exteriores. Es més, la reforma
constitucional de 2005 lejos de reforzar al Congreso Nacional en la materia, lo ha
hecho respecto del Presidente de la Reptiblica.

La participacién del Congreso Nacional en la tramitacién de los tratados internacio-
nales, aun después de la reforma constitucional, es limitada. El Congreso sigue sin

4 FERNANDEZ GONZALEZ, Miguel Angel, Visién prospectiva en relacién con la regulacién constitucional de
los tratados internacionales, en Revista Ius et Praxis, 9 (1) (Talca, 2003), p. 504.
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concurrir a la negociacién y a la firma de aquellos. Solamente participard de la apro-
bacién, la que a su vez, no procede respecto de todos los tratados internacionales.

Si bien la Constitucién reformada incorporé nuevas competencias al Congreso Nacional
en cuanto a las reservas y la denuncia de los tratados internacionales, las mismas no
son decisorias ni vinculantes.

A pesar de lo expresado, en ningiin caso debe desconocerse la importancia que reviste
la intervencién del Congreso Nacional en la etapa de aprobacién del tratado, habida
consideracién de la necesidad de control sobre el Poder Ejecutivo respecto de su funcién
exterior. A su vez, dicha intervencién cumple una funcién politica de democratizacién
de las relaciones internacionales.

Por otra parte, que la aprobacién del Congreso Nacional no sea un trimite esencial
para todos los tratados internacionales, no significa que el Congreso no pueda tener
participacién en la negociacién del tratado, aun cuando lo dicho no conste en la Carta
Fundamental. Nada impide que las C4maras puedan propiciar, delimitar u orientar
la negociacién de tratados en dreas determinadas. Igualmente, siempre estd al alcance
del Congreso Nacional la adopcién de directrices, no vinculantes, de negociacién,
con ventajas e inconvenientes para el Gobierno, que han de apreciarse segiin las
circunstancias.

Finalmente, la C4mara de Diputados, en el ejercicio de su facultad fiscalizadora de los
actos de gobierno, y en el desarrollo de dicha potestad, puede impulsar la negociacién
de un tratado; o detenerla, para formalizar la indagacién; poner en evidencia su pa-
ralizacién o negligente conduccién por el Gobierno; o reclamar el envio al Congreso
Nacional para su aprobacidn, si dicho trdmite corresponde.

Sin dudas las reformas realizadas en materia de tratados internacionales constituyen
un gran avance en cuanto a superar la postura defensiva que la Constitucién original
de 1980 tuvo de cara a las relaciones internacionales. Sin embargo, es lamentable que
cuestiones de gran importancia en la materia, tales como la jerarquia de los tratados
o el cardcter vinculante o no para el Presidente de la Reptblica de la aprobacién o
rechazo por el Congreso Nacional, atin no se encuentren resueltas expresamente en
la Constitucién.

REVISTA DE DERECHDO pPUBLICO [/ VOL. 869 323








