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En la sentencia sobre el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional,
de fecha 08 de abril del 2002, el Tribunal Constitucional se pronuncié
exhaustivamente en los considerandos 59 al 75 respecto de la jerarquia de
los tratados internacionales sobre derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana.

No obstante que el requerimiento formulado por un grupo de parlamen-
tarios se referia a la inconstitucionalidad del Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional, fue justificado y oportuno que el Tribunal Constitucio-
nal se pronunciara acerca del sentido y alcance del articulo 50 inciso 20 de
la Constituciéon Politica en armonia con la recepcion y rango juridico en
Chile de los tratados sobre derechos fundamentales, por las siguientes ra-
zones: porque en el requerimiento se sefiala que los tratados deben some-
terse a la Constitucion Politica no s6lo en cuanto a su procedimiento de
aprobacion y ratificacion, sino que también en lo que dice relacion a su
contenido, ya que si alguna de las clausulas del tratado es contraria a la
Carta Fundamental, antes de su aprobacién debe procederse a la modifi-
cacion de ésta; porque a partir del afio 1989, por la reforma constitucional
gue modifico el articulo 50 de la Constitucién agregando un inciso segun-
do: "El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los
organos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta
Constitucion, asicomo por los tratados internacionales ratificados por Chile y
que se encuentren vigentes", se han generado y continuaran las profundas
divergencias acerca de la jerarquia de los tratados de derechos esenciales,
ya que un gran numero de académicos sostienen que estos tratados tienen
valor de norma constitucional e incluso supraconstitucional, habida consi-
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deracién que en las observaciones efectuadas por el Presidente de la Repu-
blica, con fecha 25 de marzo de 2002, se expresa que la aprobacién y
ratificacion del Tratado de Roma por nuestro pais cumple el mandato cons-
titucional consagrado en el articulo 1 ° de la Carta Fundamental, en el sen-
tido de que el Estado est4 al servicio de la persona humanay se encuentra
dentro de las limitaciones impuestas por el articulo 50 de dicha Carta; y
porque el mencionado tratado forma parte del denominado Derecho In-
ternacional de los Derechos Humanos.

Ademas, otro significativo grupo de académicos pensamos que todos los
tratados internacionales, una vez cumplidos los tramites formales previs-
tos en la Constitucién, por mandato del articulo 60 se encuentran subordi-
nados a ella -principio de supremacia constitucional-y no existen otras nor-
mas juridicas de rango constitucional que las expresamente determinadas
por la Constitucion, que son: la ley modificatoria y la interpretativa de la
Constitucion, producto del ejercicio de la Potestad Constituyente.

La razon de lo anterior radica en que los tratados internacionales se
recepcionan automaticamente en el derecho interno, una vez ratificados,
promulgados y publicados, en su caso con jerarquia de ley, sin perjuicio de
que frente a un conflicto con la ley interna prevalezcan los tratados con-
forme al articulo 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados. Obviamente si el tratado entra en conflicto con la Constitucion,
debe prevalecer ésta. Y si el conflicto se suscita entre un tratado y una ley
interna de orden publico, creemos que debe prevalecer esta Ultima en
resguardo de la soberania y la organizacion interna del Estado y los intere-
ses generales de la colectividad.

Sefiala el Tribunal que antes de la reforma del afio 1989, la opinién unéani-
me era en el sentido que los tratados internacionales estaban sujetos al
principio de supremacia constitucional, recordando al respecto que el nuevo
inciso agregado al articulo 50 de la Constitucién no consagro que los trata-
dos internacionales sobre derechos esenciales tuvieran una jerarquia igual
0 superior a la Ley Fundamental.

En abono a lo anterior y recurriendo a la historia fidedigna de la disposi-
cion sefalada, el Informe de la Comisién Conjunta de la Junta de Gobier-
no, del 1 2 de junio de 1989, expreso: "En virtud de este niUmero se agrega
una oracion final al inciso segundo del articulo 50 de la Constitucion, que
dice: "Es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos,
garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes".
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Esta disposicion reafirma el concepto de que el Estado esté al servicio de la
persona humana y que, por tanto, el ejercicio de la soberania no puede
vulnerar los derechos esenciales que emanan de su naturaleza. A la autori-
dad le corresponde, también, la promocion de los derechos humanos, los
que, emanando de la naturaleza de la persona, no son establecidos por la
Constitucion, sino que ésta se limita a reconocerlos y a describirlos, pu-
diendo las leyes y los tratados desarrollarlos sin afectar su esencia.

En relacién con los tratados a que se refiere esta norma, cabe sefialar que
su vigencia no obsta a la procedencia del recurso de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad conforme a las reglas generales".

Exponiendo acerca del rango juridico de los tratados internacionales, el pro-
fesor Bertelsen, a propésito de dicho informe y el parrafo transcrito, comen-
ta "que es particularmente rico en doctrina, pues, por una parte, reafirma la
concepcién del derecho natural como limite al ejercicio de soberania, y por
otra, describe la funciébn que, como derecho positivo de rango superior,
compete a la Constitucién Politica en la regulacién de los derechos huma-
nos, funcién que esta descrita primero en términos negativos -''no son esta-
blecidos por la Constitucién"-y luego en términos positivos -''se limita a
reconocerlos y a describirlos"-. Ademas, es concluyente para estimar que los
tratados internacionales no estan en el mismo nivel, sino subordinados, como
las leyes, a la Constitucién, y de ahi que el papel que les corresponde es
inferior: Pueden "desarrollarlos sin afectar su esencia”. Agrega ";cabe, enton-
ces alguna duda que las normas de los tratados internacionales sobre derechos
humanos estan subordinadas a la Constitucidn si pueden ser contrastadas con
los preceptos de ésta para ser declaradas inaplicables? Nada se innové en
1989, por consiguiente, en la solucion tradicional chilena sobre la superio-
ridad de las normas constitucionales sobre las de los tratados internaciona-
les" (Revista Chilena de Derecho. Vol. 23, 1996, Nos 2y 3, T. |, p. 21 8).

Lo anterior permite al Tribunal afirmar que no estuvo en la mente del Cons-
tituyente que los tratados no quedaran sujetos a la supremacia de la Cons-
titucion, ni menos que su jerarquia permitiera enmendar normas de la Ley
Fundamental, ya que si asi no fuere, carece de toda explicaciéon ldgica y
juridica que se hubiere afirmado que era procedente el recurso de
inaplicabilidad de una norma de un tratado por ser contraria a la Constitu-
cién, habida consideracidn que dicho recurso reconoce como causa inme-
diata, precisamente, la prevalencia de la Constitucién sobre la ley o el tra-
tado.

En sentencia de 21 de diciembre de 1987, Rol N° 46, antes de la reforma
de 1989, el tribunal expresé: "que las normas constitucionales, en el orden
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interna prevalecen sobre las disposiciones contenidas en tratados internacio-
nales”," criterio confirmado en acuerdo de la Comision de Constitucion,
Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, sobre la reforma de la Cons-
titucion Politica de la Republica de 1980, de noviembre de 2001, que ex-
presd: "En relacion a la propuesta referida a tratados que modifiquen mate-
rias reguladas por la Constitucion, se acordo, sin embargo, dejar constancia
gue la comision confirma el criterio ya definido en un informe evacuado en el
afo 1963, en el cual, respondiendo a una consulta de la Sala (Boletin N°
SI 39-10), se sefialo, coincidiendo con lo sostenido por el Tribunal Constitucio-
nal en sentencia de fecha 21 de diciembre de 1987, que no procede enmen-
dar la Constitucién por la via de un tratado internacional” (pags. 349 y 350).

Sefala el Tribunal que, para la interpretacion de la reforma constitucional
en andlisis, tiene gran importancia esta afirmacion de la Comision, pues
para determinar el sentido del articulo 5o, inciso segundo, utiliza el mismo
criterio de un informe del afio 1963, y deja constancia, en esta forma, que
la Constitucién prevalece sobre los tratados que se refieran a derechos
humanos.

Reafirmando esta posicion sustentada por el Tribunal Constitucional en su
sentencia del 4 de agosto de 2002, Rol namero 309, sobre un requeri-
miento de un grupo de diputados para que se declarara la inconstituciona-
lidad del Convenio nuimero 196, sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
paises independientes, adoptado por la Organizacion Internacional del
Trabajo, expresé en los considerandos 17 y 18 que una interpretacion ar-
monica y sistematica de los articulos 50 niumero 1 y 63 inciso segundo de
la Carta Fundamental llevan, indubitadamente, a la conclusién que si un
tratado internacional contiene normas propias de ley orgéanica constitu-
cional, el acuerdo del Congreso para su aprobacion o rechazo exige el
guorum establecido por la Constitucion para esta clase de leyes, pues de
aceptarse que basta el quorum exigido para leyes comunes en la tramita-
cion del acuerdo aprobatorio de dicho tratado, se estaria infringiendo el
articulo 63, inciso segundo, de ella y que la misma tesis la sostiene, por
otras razones, el informe de la Comisién de Constitucion, Legislacion, Jus-
ticia y Reglamento del Senado acordado en sesion celebrada el 13 de oc-
tubre de 1993, aprobado por la unanimidad de los senadores presentes en
la sala el dia 1 0 de noviembre de dicho afio.

Por consiguiente, expresa el Tribunal que si las distintas materias del trata-
do deben respetar los quorum de aprobacién o rechazo que indica el arti-
culo 63 de la Constitucion Politica, resulta que es indudable la absoluta
sujecion de los tratados internacionales a la Carta Politica.
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Al respecto, cita al profesor Lautaro Rios, quien expresa: "NingiA$
titucién contempla el logro automatico de la jerarquia constitudoliame-
diante un simple proceso semantico, como el que se pretende hacerYmr
la oracion agregada al inciso 20 del articulo 50 de nuestra Carta, que
tiene -manifiestamente- otro alcance, como ya vimos. La desmesurada
pretension de identificar el rango de los tratados internacionales de dere-
chos humanos con la suprema jerarquia normativa de la Constituciéon
choca abruptamente con el sistema mixto de control de constitucionali-
dad de la ley, tanto preventivo como represivo, entregados al Tribunal
Constitucional y a la Corte Suprema, segun el caso, los que no serian
operables si los tratados de derechos humanos tuvieran rango constitu-
cional per se.

Dicha intervencion también atenta contra el delicado mecanismo de refor-
ma a la Carta Fundamental, contenido en un capitulo especial, Capitulo
XIV, y que se caracteriza por su notable rigidez, especialmente tratdndose
de la reforma del capitulo relativo a los derechos y deberes constituciona-
les, cuya estabilidad y preservacién el constituyente asegurd exigiendo un
quorum reforzado de las dos terceras partes de los diputados y senadores
en ejercicio.

Tanto este quorum especial como los trdmites propios de una ley de refor-
ma quedarian reemplazados por el quorum y los trdmites de una ley ordi-
naria que, ademas, tendria el efecto de reformar la Constitucién si acepta-
ramos el rango constitucional de los tratados sobre derechos humanos y
su eventual caracter modificatorio de la Constitucion.

Una interpretacion semejante, para ser armoénica con el resto de la precep-
tiva constitucional, debiera haberse plasmado en un texto diferente y de-
biera haber venido acompafiada de la modificacién de los articulos 80, 82
N° 2 y del Capitulo XIV de la Constitucion ("jerarquia normativa de los
tratados internacionales sobre derechos humanos", Caceta Juridica nimero
215, 1998, pagina 1 3. Revista lus et Praxis. Universidad de Talca, numero
2, afo 1997, paginas 110y 111).

Afirma el Tribunal que sostener que los tratados internacionales sobre de-
rechos humanos puedan modificar la Constitucién conduce a que pierdan
eficacia las disposiciones que permiten el control preventivo de constitu-
cionalidad de los tratados (articulo 82 namero 2 de la Constitucion), y el
control a posteriori (articulo 80 de la Constitucién), ;pues qué sentido ten-
drian estos controles si las normas del tratado sobre derechos humanos
tuvieran el mismo rango jerarquico que la Constitucion?
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Igualmente quedaria sin sentido, parcialmente, el Capitulo XIV de la Ley
Fundamental, sobre Reforma de la Constitucion, si por la via de los trata-
dos internacionales de derechos humanos se pudiera enmendar su texto.
Dice el Tribunal que llegariamos al absurdo que mediante el quorum sim-
ple podria modificarse la Carta Politica que exige el quorum de tres quin-
tos o de dos tercios de los miembros en ejercicio de cada Camara, segin
sea la materia que se reforma.

Suma que el sentido que debe darse a la frase agregada al articulo 5o de la
Constitucion es que el Constituyente quiere dar énfasis a los derechos fun-
damentales, sefialando que es deber para los 6rganos del Estado respetar-
los y promoverlos, no sélo los derechos asegurados en la Constitucion,
sino que también los contenidos en tratados internacionales ratificados
por Chile y que se encuentren vigentes.

Si aplicamos el criterio de interpretacion de unidad y coherencia del texto
constitucional, es evidente que el articulo 50 inciso segundo de la Ley Fun-
damental no puede analizarse aisladamente y debe armonizarse con las
siguientes disposiciones constitucionales (articulo 6oinciso primero, articulo
82 numero 2, articulo 80 y Capitulo XIV), lo que hace primar las normas
fundamentales sobre las de los tratados internacionales sobre derechos
humanos vigentes y ratificados por Chile.

Por consiguiente y analizadas las normas constitucionales pertinentes con
un criterio armonico, sistematico y coherente, sefiala el Tribunal que no es
posible sostener que un tratado que verse sobre derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana enmiende la Constitucion en lo que sea
contrario a ella o tenga igual jerarquia. De este modo, si dicho tratado
contiene normas contrarias a la Carta Fundamental, s6lo podra, valida-
mente, incorporarse al ordenamiento juridico interno, previa reforma cons-
titucional.

Ademas, debemos ser absolutamente consecuentes con nuestro sistema
juridico, que no admite otras normas con rango constitucional que aque-
llas expresamente establecidas por la Carta Fundamental, como son las
leyes modificatorias y las interpretativas de éstas.

Por otra parte, la propia Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados es respetuosa de la prevalencia de las normas constitucionales, al
disponer en el articulo 46 que un Estado puede alegar como causal de
nulidad de un tratado la violacion manifiesta de una norma fundamental
de su derecho interno concerniente a la competencia para su celebracion.
Dichas normas fundamentales son: la Constitucion y las leyes de rango
constitucional.
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En el derecho comparado, la mayoria de las Constituciones adopKap, tam-
bién el principio de supremacia constitucional en forma expresa’', “bmo
ocurre con la Constitucion francesa, articulo 54, y del Salvador, articulo-
145, e implicitamente otras no aceptan la celebracion de tratados interna-
cionales gque sean contrarios a ellas, excepto mediante una reforma consti-
tucional. La Constitucion de Costa Rica se inclina por este criterio de la
primacia de la ley fundamental por sobre las obligaciones internacionales.

En Espafia, la Constitucion de 1978 prohibe la estipulacién de tratados
internacionales contrarios a ella, por lo cual el Tribunal Constitucional de-
terminard si hay o no contradiccion a través del recurso previo de
inconstitucionalidad o el control a posteriori por la via del recurso de
inconstitucionalidad y la cuestion de inconstitucionalidad.

Con todo, el control preventivo de constitucionalidad puede referirse a la
forma o materialidad del tratado, indistintamente, con el fin de preservar
la supremacia de la Constitucién frente al instrumento juridico internacio-
nal. Con ello, se tiende a evitar la impugnacién de la constitucionalidad de
un tratado ya concluido y las fricciones que una declaracion de inconstitu-
cionalidad posterior pueda generar al orden internacional.

A su vez, la Constitucion de Per( (1993) expresa que si el tratado interna-
cional afecta a normas constitucionales, debe ser aprobado conforme al
mismo procedimiento de reforma a la Constitucion.

La Constitucién de Portugal, en cambio, s6lo se limita a indicar que las
normas constitucionales y legales referidas a derechos fundamentales de-
beran ser interpretadas e integradas en armonia con la Declaracion Uni-
versal de los Derechos del Hombre.

Por otro lado, con la finalidad de proteger los preceptos constitucionales y
preservar la supremacia de la Constitucion respecto de los tratados inter-
nacionales, la mayoria de las legislaciones expresamente se manifiestan
proclives a un control judicial de constitucionalidad de los tratados, pre-
ventivo por cierto: es el caso de Austria, Alemania, Espafia, Italia, entre
otros, en que el control lo efectia el Tribunal Constitucional; en Francia lo
ejerce el Consejo de Constitucionalidad; en Estados Unidos de Norteamérica
el juez ordinario, etc.

Si una disposicion del tratado fuere contraria a la Carta Fundamental, de-
bera procederse a la reforma de ésta.

En nuestro pais, una recomendable solucidn es que se modifique la Cons-
titucion a fin de que todos los tratados internacionales sean sometidos al
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control preventivo de constitucionalidad obligatorio por el Tribunal Cons-
titucional, y no facultativo, como lo es en la actualidad, para preservar, de
esta manera, el principio de supremacia constitucional, cuidando que to-
das las normas internacionales recepcionadas en nuestro Derecho se ajus-
ten a la Constitucion Politica.
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