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REesUMEN: El objetivo de estos apuntes es presentar algunas reflexiones sobre el
derecho internacional y la forma en que debiera ser considerado en un futuro
texto constitucional de Chile. El pais se encuentra en un proceso de debate
sobre la Constitucion y estas reflexiones pueden servir de base tanto en el
evento de una reforma constitucional como en el de una nueva Constitucion.
El escrito se construye sobre la idea de la conveniencia y necesidad de integrar
temas de derecho internacional en el texto constitucional y también resolver
y clarificar diversos temas de derecho internacional que la Constitucion vi-
gente no hace o que lo hace de una forma que consideramos que puede ser
mejorada. El trabajo tiene dos partes. En primer lugar, presenta temas rele-
vantes de derecho internacional abordados en la Constitucion. En segundo
lugar, aborda temas de derecho internacional cuya consideraciéon en la CPR
proponemos evaluar. La idea central del texto es que, desde la perspectiva del
derecho internacional, la Constitucion debiera abordar y hacerse cargo de los
desafios del siglo xx1 en un contexto de creciente globalizacion e interaccion
entre Estados y otros sujetos de derecho internacional, generando el marco
juridico dptimo para los intereses del pais y sus ciudadanos.
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ABSTRACT: The objective of these notes is to present some ideas on internatio-
nal law and the way it should be considered in a future Chilean constitutional
text. The country is in a process of debate on the Constitution and these
ideas and proposals can serve as a basis both in the event of a constitutional
reform and in the event of a new constitution. The text is built on the idea
of the convenience and need to integrate international law issues into the
constitutional text and also resolve and clarify various pending issues of in-
ternational law that the current constitution does not solve or that does so in
a way that we believe may be improved. The text has two parts. In the first
section, it presents relevant issues of international law already considered
in the Constitution. Second, it addresses issues of International Law whose
consideration in the CPR we propose to evaluate. The central idea of the text
is that, from the perspective of international law, the Constitution should
address and take charge of the challenges of the 21st century in a context of
increasing globalization and interaction between states and other subjects of
international law, generating the optimal legal framework for the interests of
the country and its citizens.

KEeyworps: International Law, Constitution, treaties, general principles of law.

[. INTRODUCCION

Estos apuntes presentan algunas reflexiones sobre derecho internacional y la
Constitucion a la luz de los desafios actuales y futuros de Chile en el siglo xxi.

En una primera parte, se hace una introduccién al trabajo, entregando
al lector un contexto general de la situacion del pais y el histérico momento
que este vive. En una segunda parte, se presentan temas de derecho inter-
nacional abordados en la Constitucion Politica de la Republica (en adelante
también CPR), considerando normas relevantes, derecho comparado, doctri-
na, jurisprudencia y propuestas. En esta seccion, se hace una reflexion preli-
minar para luego analizar la incorporacién y valor jerarquico de los tratados
internacionales (desde ahora también TI) en el derecho nacional. Asi, se
consideran cinco aspectos: la forma de incorporacién de los TI en el orde-
namiento juridico chileno, la jerarquia de los TI dentro del ordenamiento
juridico del pais, el control de constitucionalidad de los TI, la potestad regla-
mentaria del Presidente de la Republica en materia de TI y las reservas en
los TI. Finalmente, se presentan criticas y propuestas al actual tratamiento
del derecho internacional publico en la CPR y la relacion entre este derecho
y el derecho nacional. En una tercera parte, se dan a conocer temas de de-
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recho internacional cuya consideracion en la CPR se propone evaluar. Asi,
se comienza con reflexiones previas, ante una nueva etapa constitucional
de Chile, para luego analizar normas y principios que podrian incluirse en
relacion con varios temas relevantes. La seccion, se divide en cinco partes:
Incorporacion real y sistemaética del derecho internacional ptblico a la CPR,
relaciones internacionales bilaterales y multilaterales del Estado de Chile,
globalizacion e integracion de nuestro pais, sistemas universal e interameri-
cano de proteccion de los derechos humanos y, por tltimo, ambiente, ener-
gia, recursos naturales, desarrollo sostenible, diversidad biologica, pueblos
originarios, cambio climatico y otros temas relevantes para Chile. Por dltimo,
el texto termina con una cuarta parte de reflexiones finales, a modo de con-
clusion y referencias.

La comunidad internacional se encuentra en una época de grandes
desafios globales, regionales y locales, en la mayoria de los casos relaciona-
dos entre si, como la contencién de conflictos armados y su escalamiento,
el peligro de las armas nucleares, pandemias, superacién de la pobreza, el
hambre y los problemas de salud de la poblacién, la contaminacién ambien-
tal, la pérdida de diversidad bioldgica, el cambio climatico y situaciones sis-
témicas de injusticia. Son tiempos de incertezas, transformaciones y ajustes
en el ambito planetario, que han ido de la mano con diversos movimientos
ciudadanos de demandas de libertad, justicia, equidad, sociales, culturales,
ambientales y econdmicas.

Chile forma parte de la comunidad internacional y como tal participa
de las pulsiones globales y, consencuentemente, estamos experimentando
un periodo de reflexiéon y debate nacional respecto de diversos aspectos de
la forma en que se desea organizar la sociedad. Ademas, lo anterior se ha
visto agudizado por la actual pandemia de Coronavirus (Covid - 19)' y sus
efectos en la economia, el empleo y la percepcion ciudadana.

En este escenario, Chile se encuentra en un proceso clave respecto a
las reglas fundamentales de organizacion nacional y que se expresan en la
CPR. La Constitucién vigente fue promulgada el afio 1980, ha sido modifi-

! Los coronavirus (CoV) son una amplia familia de virus que pueden causar diversas
afecciones, desde el resfriado comun hasta enfermedades mas graves, como ocurre con el
coronavirus causante del sindrome respiratorio de Oriente Medio (MERS-CoV) y el que oca-
siona el sindrome respiratorio agudo severo (SARS-CoV). La actual pandemia por CoVid-19,
responde a una nueva cepa de estos virus que no se habia encontrado antes en el ser humano.
Su contagio se produce de ciertos animales a las personas (transmisién zoonoética), a través
de la alimentacién u otros contactos directos o indirectos con el ser vivo portador del mismo.
Desde fines del afio 2019 y hasta la fecha, varios paises del mundo, incluyendo a Chile, se han
visto afectados por lo que, actualmente, constituye una pandemia de enfermedad producida
por Coronavirus (CoVid-19), con miles de contagiados y muertos en todo el planeta.
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cada en varias ocasiones?, siendo la reforma del afio 2005 la mas significativa.
En la actualidad se discute si las nuevas reglas debieran provenir de un pro-
ceso de reformas o a través de un nuevo texto constitucional.

De esta forma, como se ha sefialado, el presente trabajo, tiene por ob-
jetivo reflexionar acerca de algunos temas, instituciones y normativas que,
refiriéndose al dambito del derecho internacional pablico® y siendo de rele-
vancia para los intereses de la nacion y el desarrollo de la vida de sus habitan-
tes, se estima importante considerar en el disefio y redaccion de las futuras
reformas a la CPR o nuevo texto constitucional.

II. ALGUNOS TEMAS RELEVANTES
DE DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO ABORDADOS EN LA CPR

1. Reflexiones preliminares

En el mundo contemporaneo, la sociedad internacional estd organizada a
través de Estados (antes habian existido otras formas de organizacion de esta,
como los imperios, los reinos y las polis). Una de las caracteristicas centrales
del Estado moderno, es que goza de soberania; esto es, no reconoce autoridad
alguna fuera de si mismo, siendo independiente y auténomo de la toma de
sus decisiones.

Cabe preguntarse, entonces: ;De qué forma los Estados, como entes
soberanos que son, pueden hacer frente a los desafios y necesidades de la
vida contemporanea? ;Cémo pueden abordar, adecuadamente, tareas que
son globales por naturaleza, temas que van mas alld de las fronteras nacio-
nales y que requieren de la cooperaciéon de varios o de todos los Estados del
planeta?

Hay ciertos temas centrales y que forman parte de la politica exterior
permanente de Chile que debieran estar presente en el texto constitucional,
de una u otra forma. Entre estos temas cabe destacar la paz y la seguridad
internacional, la firme adscripcion al derecho internacional, la renuncia al
uso de la fuerza como método de solucién de conflictos internacionales, el
respeto a los compromisos y obligaciones adquiridos, la solucion de disputas
internacionales solo a través de métodos pacificos, la conviccion y vocacion

2 La Constitucion Politica de la Republica de Chile, promulgada en 1980, ha sido refor-
mada parcialmente en 1989, 1991, 1994, 1996, 1997, 1999, 2000, 2001, 2003, 2005, 2007,
2008, 2009, 2010, 2011, 2012, 2013, 2014, 2015, 2017, 2018 y 2019.

3 Por ende, a las relaciones bilaterales o multilaterales entre el Estado de Chile con otros
Estados soberanos y con otros sujetos de derecho internacional.

106



Derecho Internacional y Constitucién Raul Campusano - Ignacio Carvajal

de colaboracion y cooperacién internacional y el apoyo a la busqueda de la
libertad y justicia en todos los pueblos, el respeto y promocion de los dere-
chos humanos, la autodeterminacién de los pueblos, y el rechazo a toda for-
ma de totalitarismo, racismo e imperialismo. A estos temas y valores habria
que sumar la proteccion y promocién del ambiente y los valores asociados
a una sociedad ecolégica, sensible a la naturaleza y al desafio del cambio
climético y la pérdida de diversidad biolégica entre otros.

La forma en que los Estados toman acuerdos bilaterales o multilate-
rales es a través de TI*. Como todo acuerdo, requieren de la voluntad de las
partes para nacer a la vida del derecho y producir sus efectos (derechos y
obligaciones). Por ello, ningin Estado puede ser obligado a firmar un TT en
contra de su voluntad.

A partir de la década de 1990, Chile inicié una notoria profundiza-
cion de sus vinculos internacionales, lo que lo ha llevado a celebrar varios
TI en diversas materias, entre ellas: comerciales, tributarias, politicas, segu-
ridad social, derechos humanos, ambiente y cambio climatico. Lo anterior,
significa que, afio a afio, diversos acuerdos internacionales son integrados a
nuestro ordenamiento juridico y que son vinculantes para Chile. Junto con
ello, existen ciertos acuerdos o medidas internacionales adoptadas por el
Poder Ejecutivo que son incorporados al derecho chileno sin necesitar de la
aprobacion del Congreso Nacional para ello, asi como también otras fuen-
tes del derecho internacional general que Chile ha ido incorporando por la
via jurisprudencial®. De tal manera, estamos en presencia de un importante
y constante vinculo entre el derecho chileno y el derecho internacional, a
través de distintas fuentes formales, produciendo un fenémeno que podria
describirse como la internacionalizacion del derecho interno y la constitu-
cionalizacion del derecho internacional publico.

Frente al panorama descrito, la CPR es sucinta al momento de refe-
rirse al derecho internacional, en general, y a los TI, en particular. Por cierto,
hay ciertas normas centrales como que la politica exterior esta a cargo del
Presidente de la Republica y que los tratados que le presente el Presidente
son aprobados o rechazados por el Congreso Nacional. Sin embargo, aun en

4 Segtn el art. 2 inciso primero letra a), de la Convencién de Viena sobre el Derecho de
los Tratados, un TI es: “Un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido
por el Derecho Internacional, ya conste en un instrumento tinico o en dos o mas instrumentos
conexos y cualquiera que sea su denominacion particular”. Algunos de estos tratados tienen por
objetivo establecer organizaciones internacionales de caracter intergubernamentales enfocadas
en asuntos globales o regionales, como ocurre con la Organizacién de Naciones Unidas (ONU)
y la Organizacion de Estados Americanos (OEA), respectivamente.

> Nos referiremos de manera breve a ellas, en los puntos 11.2.4 y I11.2.1. de este trabajo,
respectivamente.
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el evento de considerar este sistema como adecuado, se levantan diversas
preguntas y escenarios que la Constitucion debiera abordar y su actual texto
no lo hace, o lo hace en forma solo parcial.

Asi, si bien reformas constitucionales posteriores abordaron algunos
asuntos de derecho internacional, modernizando ciertas materias, segtin ve-
remos, no se pronunciaron en su texto —o, bien, no lo hizo con la suficiente
claridad- sobre varios de los temas mas relevantes y controvertidos en la ma-
teria, los que atin no cuentan con una regulaciéon adecuada en la CPR hasta
nuestros dias. A saber, la forma en que el derecho internacional, en general,
se incorpora al ordenamiento juridico nacional y es aplicado por los tribuna-
les de justicia chilenos; la jerarquia de los TI y de otras fuentes del derecho
internacional en Chile, y la forma de resolver los conflictos entre normas del
ordenamiento juridico chileno y las normas de derecho internacional; y, asi-
mismo, la vinculacion entre derecho internacional y derecho nacional (esto
es, de qué manera la CPR expresa las opciones del ordenamiento juridico
nacional para relacionarse con el derecho internacional)®.

Un aspecto general que podria considerarse, seria incorporar un
preambulo a la Constitucion que indique los valores y principios generales
que la animan. Dentro del mismo, podria haber una seccién dedicada al de-
recho internacional, explicitando aquellos valores y principios que forman la
politica permanente de Chile en la materia, como su adscripcién irrestricta
al derecho internacional y al cumplimiento de las obligaciones internaciona-
les validamente contraidas.

También podria haber una mencién a los valores ambientales y ecolé-
gicos’. El preambulo podria servir de base interpretativa de la Constitucion.
Una ventaja adicional es que haria innecesario agregar numerosas materias
al texto constitucional, las que podrian regularse en el ambito legal y que el
valor y principio estaria en el preambulo, incorporando en el cuerpo cons-

% En este punto I, solo nos referiremos a los TI; sin embargo, en el punto II.2.1 de este
trabajo efectuaremos algunas reflexiones breves sobre otras fuentes de derecho internacional
publico con incidencia en nuestro derecho interno.

7 Se discute entre nosotros la viabilidad y conveniencia de una Constitucién Ecolégica.
Si bien es cierto, la idea tiene mérito y recoge una aspiracién generalizada de la ciudadania
y de la comunidad cientifica, siendo, también, parte del espiritu del derecho internacional
del medio ambiente, también lo es que son tantos los temas ambientales que se requeririan
numerosos articulos para contemplar cada una de las aspiraciones seialadas (sin siquiera
entrar a su debate vis a vis otros intereses y valores legitimos y al debate sobre la forma en
que estas propuestas debieran ser acogidas y reguladas). Una alternativa seria llevar el tema al
ambito de los valores y principios que podrian incorporarse en el preambulo. Por cierto, esta
propuesta es compatible con la incorporacion de algunos aspectos centrales ambientales en
el cuerpo de la Constitucion.
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titucional solo aquellas materias centrales relacionadas con el ambiente. Se
lograria una Constitucion armoniosa, consistente y breve.

2. Incorporacion y valor jerarquico de los TI
en el derecho nacional

En el contexto expuesto, de acuerdo con la CPR, corresponde al Presidente
de la Republica llevar a cabo las negociaciones, concluir, firmar y ratificar los
TI que estime pertinentes para los intereses del pais. Esta atribucion se en-
marca dentro de una méas amplia, por medio de la cual la Carta Fundamental
lo faculta para conducir las relaciones politicas con las potencias extranjeras
y organismos internacionales (art. 32 n.° 15)%. Como analizaremos, del ac-
tual texto constitucional se sigue que estos proyectos de tratados deben ser
sometidos a la aprobacion del Congreso Nacional, luego de lo cual puede
procederse a su ratificacion a través de su promulgacion y publicacion en el
Diario Oficial’. A partir de ese momento, el TI formaria parte del ordena-
miento juridico chileno, surgiendo entonces la siguiente pregunta: ;Qué valor
o jerarquia tiene ese tratado dentro del ordenamiento juridico nacional? La
respuesta a esta pregunta ha sido elusiva entre nosotros, no existiendo consenso
sobre la forma en que debiera resolverse este asunto en Chile. En el plano
internacional, la solucién es muy simple, “pacta sunt servanda” (lo pactado
obliga), ya que, si bien los Estados son libres para pactar TI, una vez que estos
han sido debidamente celebrados y ratificados deben ser respetados por las
partes. Sin embargo, en el plano nacional la solucion resulta mas compleja,
ya que el tratado recién celebrado debe ser incorporado en el ordenamiento
juridico interno y si contiene disposiciones distintas o contrarias a las normas
chilenas, debe decidirse qué regulacion tiene rango superior y, por ende, qué
normativa debiera aplicarse.

Frente a lo planteado, debe tenerse presente que la CPR no regula de
manera expresa ni clara, como si lo hacen otras Cartas Fundamentales del

8 Art. 32 n.° 15 de la CPR: “Son atribuciones especiales del Presidente de la Republica:
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 convenien-
tes para los intereses del pais, los que deberan ser sometidos a la aprobacién del Congreso
conforme a lo prescrito en el articulo 54 N° 1°. Las discusiones y deliberaciones sobre estos
objetos seran secretos si el Presidente de la Reptiblica asi lo exigiere”.

® Art. 54 n.° 1, inciso primero de la CPR: “Son atribuciones del Congreso: N° 1: Aprobar
o desechar los tratados internacionales que le presentare el Presidente de la Republica antes
de su ratificaciéon. La aprobacion de un tratado requerira, en cada Camara, de los quérums
que corresponda, en conformidad al articulo 66, y se someter4, en lo pertinente, a los tramites
de una ley”.
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mundo'?, la forma de dar fuerza normativa al texto de un TI en el 4mbito
nacional (su incorporacion) ni la funcion normativa que ha de cumplir este
una vez que adquiere dicha fuerza en Chile (su jerarquia o posicion).

2.1. Forma de incorporacion de los TI
en el ordenamiento juridico chileno

De la revision de la CPR (1980) y de sus antecesoras, las Cartas Fundamen-
tales de 1833 y 1925, es posible apreciar que, en principio, estas solo se han
limitado a regular las respectivas facultades del Presidente de la Repuablica y
la intervencién del Congreso Nacional en la aprobacién de los TI''. Por esta
razon, lo referente a la incorporacion de estos acuerdos, en el ordenamiento
juridico chileno, quedo, primeramente, entregado a la regulacion mediante
normas de menor jerarquia y a la practica institucional del pais.

Al respecto, Hugo Llanos Mansilla!> menciona, como primera fuente
juridica en la materia, el decreto supremo n.® 132, de 21 de junio de 1926, que
establece que la forma de promulgacion de los TI aprobados por el Congreso
Nacional es a través de un decreto promulgatorio, siguiendo en este punto la
misma férmula prevista para el texto de los proyectos de ley aprobados por el
Congreso Nacional, ordenando cumplirlos como ley de la republica'>.

10 La Constituciéon de Espafia, en su art. 96 inciso primero, establece: “Los Tratados in-
ternacionales validamente celebrados, una vez publicados oficialmente en Espafa, formaran
parte del ordenamiento juridico interno”. Constitucion espafiola de 1978. Disponible en: www.
congreso.es/docu/constituciones/1978/1978_cd.pdf [fecha de consulta: 21 de agosto de 2020].
Por su parte, la Constitucién de Francia, en su art. 55 inciso primero, prescribe: “Los tratados o
acuerdos debidamente ratificados o aprobados, tendran, desde el momento de su publicacién,
una autoridad superior que las leyes, a reserva, para cada acuerdo o tratado, de su aplicacion
por la otra parte”. Constitucion de Francia de 1958. Disponible en www.congreso.es/docu/
constituciones/1978/1978_cd.pdf [fecha de consulta: 21 de agosto de 2020].

1 En este sentido, hoy encontramos una serie de preceptos constitucionales dispersos en
su texto, que son relevantes en la materia y que, en gran parte, iremos revisando a lo largo de
este trabajo. Nos referimos a: los arts. 5inciso segundo; 32 n.° 15; 54 n.° 1; 93 inciso primero
n.° 1,3, 6 y 7, inciso segundo, cuarto, sexto, undécimo, décimo segundo y 94 inciso segundo
de la CPR.

12 Querido académico y profesor de tantos.

13 Segtin Eduardo Aldunate Lizana, la formula que consigna Lranos (2003), p. 226, aparece
como acertada: “dispongo y mando que se cumpla y lleve a efecto como ley de la Reptiblica,
publicandose copia autorizada de su texto en el Diario Oficial”. Férmulas recientes que se
limitan a sefialar “promulgase” el respectivo tratado, o “cimplase”, sin indicar la forma de su
cumplimiento, parecen altamente deficientes desde este punto de vista. Como veremos mas
adelante, siendo la tinica fuente positiva de la fuerza normativa del TI en el ordenamiento
juridico interno, la férmula promulgatorio es relevante: ALDUNATE (2010), pp. 185-210 (186
y 187). También disponible en https://scielo.conicyt.cl/pdf/iusetp/v16n2/art07.pdf [fecha de
Consult: 24 de agosto de 2020].
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En cuanto a nuestros tribunales de justicia, es posible observar que su
jurisprudencia ha asimilado el texto del TI al de un proyecto de ley a efectos
de exigir, para su vigencia en el ordenamiento juridico nacional, la publica-
cion del tratado, ya sea segun la regla establecida por el Cédigo Civil o, bien,
conforme a lo prescrito por la Ley n.° 18158 de 9 de septiembre de 1982,
que autoriza una forma especial de publicacion para tratados de larga ex-
tension mediante el deposito de ejemplares autenticados en el Ministerio de
Relaciones Exteriores y en la Contraloria General de la Republica, debiendo
esta ultima mantener un ejemplar en cada una de sus oficinas regionales'*.

En la actualidad, aun considerando los cambios introducidos por la
Reforma Constitucional del afio 2005, si bien la CPR logro algunos avances
en la materia solo se refiere someramente a la incorporacion de los TT en los
arts. 32 n.° 15y 54 n.° 1 de la Carta Fundamental’>. De la lectura de esas

14 ALpuNate (2010)., p.186.

15 Art. 32 de la CPR: “Son atribuciones especiales del Presidente de la Reptblica: N° 15:
Conducir las relaciones politicas con las potencias extranjeras y organismos internacionales, y
llevar a cabo las negociaciones; concluir, firmar y ratificar. 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 54 N° 1. Las discusiones y deliberaciones sobre estos objetos seran
secretos si el Presidente de la Republica asi lo exigiere”.

Art, 54 de la CPR: “Son atribuciones del Congreso: N° 1) (inciso primero): Aprobar o
desechar los tratados internacionales que le presentare el Presidente de la Republica antes de
su ratificacion. La aprobacion de un tratado requerird, en cada Camara, de los quérums que
corresponda, en conformidad al articulo 66, y se someterd, en lo pertinente, a los tramites de
una ley. (inciso segundo) El Presidente de la Reptiblica informaré al Congreso sobre el contenido
y el alcance del tratado, asi como de las reservas que pretenda confirmar o formularle. (inciso
tercero) El Congreso podra sugerir la formulacion de reservas y declaraciones interpretativas a
un tratado internacional, en el curso del tramite de su aprobacion, siempre que ellas procedan
de conformidad a lo previsto en el propio tratado o en las normas generales de derecho inter-
nacional. (inciso cuarto) Las medidas que el Presidente de la Reptblica adopte o los acuerdos
que celebre para el cumplimiento de un tratado en vigor no requeriran de nueva aprobacién
del Congreso, a menos que se trate de materias propias de ley. No requerirdn de aprobacién
del Congreso los tratados celebrados por el Presidente de la Republica en el ejercicio de su
potestad reglamentaria. (inciso quinto) Las disposiciones de un tratado solo podran ser dero-
gadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo a
las normas generales de derecho internacional. Corresponde al Presidente de la Republica la
facultad exclusiva para denunciar un tratado o retirarse de él, para lo cual pedira la opinién
de ambas Cémaras del Congreso, en el caso de tratados que hayan sido aprobados por éste.
Una vez que la denuncia o el retiro produzca sus efectos en conformidad a lo establecido
en el tratado internacional, éste dejard de tener efecto en el orden juridico chileno. (inciso
6) En el caso de la denuncia o el retiro de un tratado que fue aprobado por el Congreso, el
Presidente de la Republica deberd informar de ello a éste dentro de los quince dias de efec-
tuada la denuncia o el retiro. (inciso séptimo) El retiro de una reserva que haya formulado el
Presidente de la Republica y que tuvo en consideraciéon el Congreso Nacional al momento
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disposiciones, es posible concluir que los tratados se entienden véalidamente
celebrados e incorporados al ordenamiento juridico nacional una vez que
han sido:
1) Negociados y firmados por el Presidente de la Republica (art. 32
n.° 15);
2) Aprobados por el Congreso Nacional, segin el quérum que corres-
ponda en cada Cadmara, conforme al art. 66, sometiéndolo para ello
“en lo pertinente” al tramite formal de las leyes (art. 54 n.° 1)'¢ y
3) Ratificados por el Presidente de la Repuablica (art. 32 n.° 15) y
publicados en el Diario Oficial, de acuerdo con la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia'’.
A su vez, el mecanismo de control que establece la Constitucion para los
tratados y su incorporacion al orden juridico interno, es el control de consti-
tucionalidad que realiza el Tribunal Constitucional de conformidad al art. 93
de la CPR, aspecto sobre el cual volveremos en el punto I1.2.3 de este trabajo.
Pues bien, si se cumplen de forma exitosa todas las etapas o fases del
proceso de incorporacion del tratado en los términos antes vistos, por los
6rganos y los procedimientos previstos en el ordenamiento constitucional

de aprobar un tratado, requerira previo acuerdo de éste, de conformidad a lo establecido en
la ley orgénica constitucional respectiva. El Congreso Nacional deberd pronunciarse dentro
del plazo de treinta dias contados desde la recepcion del oficio en que se solicita el acuerdo
pertinente. Si no se pronunciare dentro de este término, se tendra por aprobado el retiro
de la reserva. (inciso octavo) De conformidad a lo establecido en la ley, debera 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 suspensién, la terminacion y la
nulidad del mismo. (inciso noveno) En el mismo acuerdo aprobatorio de un tratado podra el
Congreso autorizar al Presidente de la Reptblica a fin de que, durante la vigencia de aquél,
dicte las disposiciones con fuerza de ley que estime necesarias para su cabal cumplimiento,
siendo en tal caso aplicable lo dispuesto en los incisos segundo y siguientes del articulo 64”.

16 La incorporacion de la frase “y se sometera, en lo pertinente, a los trdmites de una
ley”, debe ser interpretada como la decision del constituyente de terminar con un error de
interpretacion insistente en nuestro medio y que se afirmaba en el texto antiguo de la norma
referida al tema (“La aprobacién de un tratado se sometera a los tramites de una ley”). Con
ello, podia entenderse un TI era una ley y, por tanto, tenia esa jerarquia dentro de nuestro
ordenamiento juridico interno, aplicindose a su respecto las reglas propias de las leyes (E;:
que una ley posterior deroga a la ley anterior). Sin embargo, un TI no es una ley, y ni siquiera
puede atribuirsele caracteristicas propias de una ley, sino una figura juridica auténoma cuyo
tratamiento se acerca al de la ley solo porque el constituyente asi lo dice y estrictamente para
que se someta “en lo pertinente” a los tramites de una ley. En efecto, existen formalidades
aplicables al proceso de formacién de la ley que no caben respecto de los TI (por ejemplo:
comisiones mixtas, régimen de insistencias y los vetos, etcétera).

17 NoGUERA (1996), p. 11.
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para ello, estamos en presencia de un tratado véalidamente celebrado e in-
corporado al derecho interno y sus disposiciones so6lo podran ser derogadas,
modificadas o suspendidas en la forma prevista en el propio tratado, o por
el derecho internacional; esto es, el art. 54 y siguientes de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados.

Humberto Nogueira sostiene que, la Convencion citada, al haber sido
ratificada por el Estado de Chile y publicada en el Diario Oficial, sin dejar de
ser una norma juridica internacional es también norma vinculante del orde-
namiento juridico interno y de aplicacién preferente ante cualquier norma
de caracter nacional en la materia. Segin explica dicho autor, lo que ocurre
es que la CPR no fundamenta la validez del T sino solo su aplicabilidad. Por
ende, una vez incorporada al derecho interno, la CPR hace suya la norma in-
ternacional, como las normas que de ella puedan derivarse, en los términos y
condiciones establecidas en el tratado, por lo que respecto de ellas tampoco
la Carta Fundamental acttia como condicién de validez. La CPR solo es nor-
ma superior de las normas internacionales, en la medida que estas dltimas
reciben de la Carta Fundamental su condicién de normas aplicables. Asi, las
normas del derecho internacional integradas en el ordenamiento juridico in-
terno, forman parte del derecho chileno con el mismo titulo que cualquiera
de las normas elaboradas a través de los cauces de produccion normativa
directamente regulados y establecidos en la Carta Fundamental'®,

18 Al respecto, Humberto Nogueira sefiala: “Si partimos de la base de que, en el ordena-
miento juridico nacional, la Constitucién es la Gnica habilitada para determinar la existencia
de otras normas juridicas internas, las normas de Derecho Internacional tendrian validez
dentro del pais en la medida que la Constitucién asi lo establezca. Pero también la Carta
Fundamental, como norma suprema de Chile, puede remitirse a normas internacionales que
le son indisponibles en su propia validez, que resultaran aplicables junto con las producidas a
través de los procedimientos internos previstos y regulados por la Constitucién. La soberania
no es s6lo el principio fundamentador de la validez de las normas que integran un ordena-
miento sino también su condicién de norma fundamentadora de la aplicabilidad de normas
juridicas distintas de aquellas previstas directamente por el ordenamiento soberano para la
produccién de nuevas normas”. Y, en este mismo sentido, agrega: “Por regla general, se concibe
la soberania como categoria fundamentadora de la validez de las normas, por lo que la Cons-
titucién aparece como la tinica norma habilitada para decidir acerca de otras normas, por ello
las normas procedentes del Derecho Internacional sélo disfrutardn de validez en la medida
que la Constitucion lo decidiera y siempre que las primeras no contradijeran los contenidos
normativos de la Carta Fundamental. Esta posicion, en principio correcta, no permite explicar
otras vias de juridificacion, ya que la Constitucién como norma superior, puede remitirse a
normas que le son indisponibles en su propia validez, como son las normas internacionales,
siendo el Derecho Internacional el que determina su creacién y validez, las cuales ya dotadas
de validez, serdn aplicables junto con las producidas a través de los procedimientos internos
previstos y regulados por la propia Constituciéon: NoGuera (1997), pp. 6, 9-11.
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Creemos que, sin perjuicio de la forma en la que se ha resuelto este
tema en el ambito doctrinario y jurisprudencial, y sin desmerecer los avan-
ces logrados con la Reforma de 2005, podria aprovecharse la instancia de
una nueva reforma constitucional o texto de Carta Fundamental, para re-
gular este procedimiento en forma cierta e indubitada, reduciendo espacios
a discusiones e interpretaciones en la materia, tal como, segiin hemos visto,
es posible apreciar en derecho comparado. Una norma constitucional que
definiera y decidiera el tema de la jerarquia, clarificaria el tema y produciria
certeza juridica en la materia.

2.2. La Jerarquia o posicién de los TI dentro
del ordenamiento juridico chileno

Dentro de los principales problemas derivados de la redaccion de las normas
originales de la CPR, en materia de TI, se encuentran también las dudas en
torno al rango jerdrquico de los mismos al incorporarse al ordenamiento
juridico nacional®.

El asunto toma mayor fuerza, a partir de la reforma constitucional del
17 de agosto de 1989%°, materializada a través de la Ley n.° 18825, y espe-
cificamente con la modificacion al art. 5 de la CPR (referido a la soberania),
que agreg6 a esta norma un inciso segundo, estableciendo, como limite al
ejercicio de la soberania, los derechos esenciales que emanan de la naturale-
za humana, garantizados por la CPR y los TI ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes, debiendo ser respetados y promovidos por los 6rganos
del Estado?'.

En términos generales, de ello, surgieron, a lo menos, tres interpreta-
ciones doctrinarias distintas en la materia:

19 Si bien, existen ciertas referencias en las discusiones de la Comisién de Estudio de la
Nueva Constituciéon Politica de la Repuablica de Chile (también conocida como Comisién
Ortuzar, CENC), sobre la jerarquia o posicién de los TI en nuestro derecho interno, ello no
quedaria plasmado en el texto aprobado de la Carta Fundamental de 1980.

20 Se trata, histéricamente, de una de las mas importantes reformas constitucionales rea-
lizadas a las CPR, y que, debido a su contexto histérico politico ha sido referida, por algunos
autores, como la Reforma de la Transicién, aun cuando no todos comparten esa denominacién.

2L El art. 5, inciso primero de la CPR, prescribe: “La soberania reside esencialmente en la
Nacién. Su ejercicio se realiza por el pueblo a través del plebiscito y de elecciones periédicas
y, también, por las autoridades que esta Constitucion establece. Ningtin sector del pueblo ni
individuo alguno puede atribuirse su ejercicio”. Y su inciso segundo, dispone: “El ejercicio de
la soberania reconoce como limitacién el respeto a los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos,
garantizados por esta Constitucién, asi como por los tratados internacionales ratificados por
Chile y que se encuentren vigentes”.
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a) Aquellos que sostenian que esa reforma a la CPR consagro el rango

constitucional de los TI sobre derechos humanos??;
b) Quienes planteaban que estos tratados tenian un rango intermedio
entre la ley comun y la CPR, encontrandose siempre sometidos a
esta ultima® y

c) Los que creian que tales tratados tenian un rango simplemente
legal, aunque distinguiendo los derechos contenidos y consagrados
en ellos que si tenian rango constitucional®.

La discusion mencionada, fue objeto de pronunciamiento del Tribunal
Constitucional en la causa rol n.° 346, de 8 de abril de 2002?°, relativa a la
aprobacion del Estatuto de Roma, TT en virtud del cual se creo la Corte Pe-
nal Internacional. En esa ocasién, el tribunal se manifesté sobre la jerarquia
de los TI, y, si bien no logré zanjar las discrepancias interpretativas sobre
la materia, parece adoptar en su texto la tesis mencionada en la letra b)
anterior, en cuanto a que se encontrarian en una posicion intermedia, sobre
la ley y bajo la CPR?. Ademas, existen fallos en los que, en reiteradas opor-
tunidades, este tribunal sostiene que el TI y la ley son fuentes de derecho
diferentes entre si?’.

22 NOGUEIRA (2003) y JorRDAN (2007); MEDINA (1994) y NOGUEIRA (2003) proponen mo-
dificar el art. 5 de la CPR para evitar dudas en la interpretacion de esta norma. Véase PEREZ
(2018), p. 22 y ss..

23 BELTERSEN (1996), pp. 211-222. Véase también Perez (2018).

2 TroNCcOsO y VIAL (1993), pp. 695-704, FERNANDEZ (1989), pp. 809-825 y ALDUNATE
(2010). Véase también Perez (2018).

% TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2002).

% Segin Marisol Pefia , en esta sentencia el tribunal habria hecho suya la opinién de
Alejandro Silva Bascufidn, segan la cual los TI prevalecerian sobre la ley cuando se refieren a
los derechos de los gobernados o al “estatuto de la libertad”, pero, en todo caso, “constituyen
una jerarquia de normas que estdn por debajo de la Constitucién”: PENa Torres (2005), p. 7.

27 Al respecto, por ejemplo, recomendamos revisar la sentencia del Tribunal Constitucional
en causa rol n.° 288 de 1999, que, especificamente en sus considerandos 6 y 7, con referencia
a articulos de la CPR vigentes en esa época, sefiala: Considerando 6°: “Que, cabe puntualizar,
en primer término, que el tratado y la ley son fuentes de derecho diferentes. En tal sentido, y
sin entrar a profundizar el tema, puede mencionarse algunos preceptos que decantan la dis-
tincion anotada: el articulo 5° alude a Constitucién y tratados internacionales; el articulo 50
habla de someter la aprobacién de los tratados a los tramites de la ley y el articulo 82, N° 2,
en estudio, distingue entre la tramitacion de los proyectos de ley y la tramitacién de los tra-
tados sometidos a la aprobacién del Congreso”. Considerando 7: “Que, por otra parte, la pro-
mulgacién y publicacion de los tratados no esta descrita en texto expreso de la Constitucién,
sino que obedece a una prictica impuesta por la doctrina, la costumbre y la jurisprudencia, a
diferencia de lo que ocurre con la ley segtin lo prevé expresamente el articulo 72 de la Carta
Fundamental”: TriBUNAL CONSTITUCIONAL (1999).
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Esta controversia ha seguido adelante y, en especial, Humberto No-
gueira continu6 defendiendo la postura de que aquellos TI relativos a dere-
chos humanos tendrian una jerarquia mayor a la ley. Esto, principalmente,
sobre la base del inciso 2 del art. 5, que al incluirlos de forma expresa en
esa disposicion los habria elevado a un rango constitucional; y, ademas, a
ciertas disposiciones constitucionales vigentes antes del afio 2005, relativas
al control de constitucionalidad de las leyes y de los TI, que, en su opinion,
permitirian argumentar un tratamiento distinto de unos y otros?. Parte de
la doctrina, incluso ha sostenido que, tratindose de acuerdos internacionales
sobre derechos humanos que recogen derecho internacional imperativo del
tipo ius cogens®, se encontrarian por sobre el ordenamiento constitucional
nacional, siguiendo en este punto una teoria monista mas extrema segtn la
cual la Carta Fundamental de un pais deriva su validez de la conformidad
con el derecho internacional®.

Todo lo anterior, generé un debate sobre la posicion que ocupan, en
Chile, los TI en general, y que tiene especial relevancia para determinar
qué fuente del derecho se aplica a un caso concreto (por ejemplo: el TI o la
ley comun interna) cuando contienen normas juridicas distintas u opuestas
en una materia. Algunos autores postulan que las normas nacionales deben
primar, al menos aquellas de rango constitucional, ya que la Constitucién
Politica es la base del acuerdo juridico y politico de un Estado con su pue-
blo; y, de otra forma, se podria modificar la Carta Fundamental a través de la
incorporacion de TI. Otros autores sostienen que lo que prima es el tratado,
ya que existe una obligacién internacional de cumplirlo, que fue adquirida

28 NoGUEIRA (2003), pp. 403-466. También en ALDUNATE (2010), p. 189.

2 En la doctrina internacional, los autores asimilan al ius cogens con el derecho natural, el
orden publico internacional, o el “derecho constitucional” del derecho internacional. Mientras
que la jurisprudencia internacional ha reconocido de forma expresa que en la actualidad el
ius cogens ha alcanzado el derecho internacional general y los propios fundamentos del orden
juridico internacional, lo cual revela el gradual emerger de un derecho internacional universal
que asegura los intereses y valores més fundamentales de la comunidad internacional como un
todo. Ademas, se desarrolla y aplica especialmente en ciertos sectores del Derecho Internacio-
nal, tales como el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, el derecho internacional
humanitario y el derecho internacional penal. También destaca la manifestacién que ha tenido
en el 4mbito de la responsabilidad de los Estados, pues en esta area se revela su real, amplia
y profunda dimension: el ius cogens no depende del consentimiento de los Estados, por tanto
no se puede acudir a artificios para violar este tipo de normas y su transgresion acarrea como
consecuencia una responsabilidad internacional agravada: Diaz Torosa (2014), pp. 555-587
(556). Véase también Perez (2018), pp. 33-35.

30 A esta ultima tesis, defendida por diversos autores, se opondria la posicién critica de
Fernando Saenger y Lautaro Rios, véase ALDUNATE (2010), p. 188. Al respecto, recomendamos
revisar también: SAENGER (1993), pp. 647-667 y Rios (1998), p. 7-14.
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de forma libre y soberana por quien tiene a su cargo la politica exterior del
pais, que fue revisada y aprobada por el 6rgano legislativo del Estado, y que
puede acarrear la responsabilidad internacional de este ante su inobservan-
cia’l.

Con la reforma del afio 2005, se agrega un parrafo quinto al art. 54 n.° 1
de la CPR, el que dispone:

“Las disposiciones de un tratado s6lo podran ser derogadas, modificadas
o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo
a las normas generales de derecho internacional”*2.

Opinamos que esta norma tiene una gran relevancia frente a esta discusion,
debiendo interpretarse junto con lo dispuesto por el art. 27 de la Convencion
de Viena sobre Derecho de los Tratados, ambas disposiciones obligatorias
para el Estado de Chile.

Si bien, estimamos que con esta disposiciéon constitucional quedaria
resuelto el tema de la desafortunada y confusa discusion sobre la jerarquia
de los tratados, y si, ademas, una ley posterior podia derogar un TI, cree-
mos que podria establecerse una norma constitucional que resolviera con
toda claridad este asunto, siguiendo asi cierta tendencia existente en derecho
comparado®.

31 Entre los argumentos esgrimidos en favor de esta posicion, cabe considerar lo prescri-
to por el ya citado art. 27 de la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados, que
prohibe invocar las disposiciones de derecho interno como justificacién del incumplimiento
de un tratado, lo que fortaleceria la posicién de primacia del TI en el ordenamiento juridico
interno del Estado, como una de las partes del mismo. Sobre el particular, Eduardo Aldunate
opina que dicha norma solo tiene por finalidad excluir una argumentacién de esta naturaleza
sobre la base del ordenamiento juridico interno para desconocer sus acuerdos vigentes en el
orden internacional, aplicando de esta forma el principio segin el cual nadie puede alegar
su propio dolo o culpa para liberarse del cumplimiento de una obligacién (el TI), pero no es
razon suficiente para establecer que existe una primacia de los TI sobre otras normas juridicas
del ordenamiento juridico interno.

32 CPR. Texto actual del art. 54 n.° 1, inciso quinto. Disponible en www.ben.cl/leychile/
navegar?idNorma=242302 [fecha de consulta: 21 de septiembre de 2020].

33 En Sudamérica, por ejemplo, la Constitucién de Bolivia, en su art. 407, dispone que
la jerarquia de los tratados y las leyes es la misma y ambos se encuentran por debajo de la
Constitucién. Ahora bien, la Constituciéon establece una regla especial en relacién con los
tratados internacionales de derechos humanos; a saber, si estos tratados contienen normas mas
favorables que aquellas establecidas en la Constitucién, se aplicaran de manera preferente a
la disposicién constitucional correspondiente. Nos parece una regla interesante y, cualquiera
sea nuestra postura frente a ella, resuelve de una forma determinada un tema que siempre ha
generado dudas en Chile: Campusano (2012), p. 15.
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2.3. Control de constitucionalidad de los TI

Tal como hemos sefialado en anteriores secciones, discusiones sobre temas
vinculados a los T existian antes de la Reforma Constitucional del afio 2005;
sin embargo, con esta ltima terminaron por agudizarse y lo cierto es que el
debate parece estar lejano de llegar a su fin.

Antes de la reforma del afio 2005, el art. 82 de la Constitucion Politica
establecia:

“Son atribuciones del Tribunal Constitucional: 2° resolver las cuestiones
sobre constitucionalidad que se susciten durante la tramitacion de los
proyectos de ley o de reforma constitucional y de los tratados sometidos
a la aprobacion del Congreso”.

Por ello, se sefialaba que nuestra CPR no imponia como tramite obligatorio
de la aprobacion de los TI el dictamen preventivo del Tribunal Constitucional,
debiendo pronunciarse sobre la materia solo si se le formulaba dicha cuestiéon
de constitucionalidad y siempre que el Presidente hubiera pedido la aproba-
cién del Congreso®. Por otro lado, tal como sefiala Karl Muller®, se discutio
en su momento si un TI que no hubiera sido objeto de un control preventivo
de constitucionalidad, podia, mediante un control a posteriori, ser declarado
inaplicable por inconstitucional de conformidad al antiguo art. 80 de la Consti-
tucion Politica®, lo fue defendido por algunos autores y repudiado por otros®’.

No obstante existir conciencia respecto de los problemas que existian
y se discutian en relacion con el control de constitucionalidad de los T1, asi
como sus posibles consecuencias en el ambito internacional, la Reforma de
2005 mantuvo el control preventivo de caracter facultativo, tratandose de
TI sometidos a la aprobacion del Congreso (actual art. 93 n.° 3 CPR*), pero

3 Siva (2000), p. 313.

35 MULLER (2009), pp. 123-124.

3% “La Corte Suprema, de oficio o a peticién de parte, en las materias de que conozca,
o que le fueren sometidas en recurso interpuesto en cualquier gestién que se siga ante otro
tribunal, podré declarar inaplicable para esos casos particulares todo precepto legal contrario
a la Constitucion. Este recurso podré deducirse en cualquier estado de la gestion, pudiendo
ordenar la Corte la suspensién del procedimiento”.

37 En contra de esta postura, destacamos a Humberto Nogueira, quien, entre otras argu-
mentaciones, estimaba que lo propuesto era incompatible con lo establecido en el art. 27
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados y podia generar eventualmente respon-
sabilidad internacional del Estado. En la posicién contraria, mencionamos a Emilio Pfeffer, quien
estimaba que la Corte Suprema si podia ejercer tal control, por diversas razones desarrolladas
en la obra: MuLLER (2009), pp. 121-135 (125-126).

38 El actual art. 93 n.° 3 de la CPR, establece: “Son atribuciones del Tribunal Constitucional: N° 3
Resolver las cuestiones sobre constitucionalidad que se susciten durante la tramitacién de los pro-
yectos de ley o de reforma constitucional y de los tratados sometidos a la aprobacién del Congreso”.
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incorporé un control preventivo obligatorio de la constitucionalidad de los TI
cuyas normas versen sobre materias de ley organica constitucional (actual art.
93 n.° 1)*. A su vez, entrego el control de constitucionalidad represivo o a pos-
teriori al Tribunal Constitucional, privando de esa facultad a la Corte Suprema
(art. 93 n.° 6 de la CPR, disposicion que sigue hablando de “precepto legal"*).

Conociendo el contexto anterior, cabe preguntarse: (Es conveniente
realizar reformas constitucionales en materia de Control de Constituciona-
lidad de TI dentro de la CPR? ;Qué propuestas existen al respecto?

Una parte importante de la doctrina* ha propuesto eliminar de la
CPR el control represivo sobre los T1 y, en su reemplazo, establecer un con-
trol preventivo (a priori) obligatorio (forzoso) respecto de todos los tratados
ante el Tribunal Constitucional, sin importar si la materia que regulan es o
no propia de ley orgénica constitucional. Con ello, se buscaria extender el

Asi, se deja a salvo la posibilidad de que tratindose de TI que no versen sobre materias de
ley organica constitucional pueda deducirse una “cuestion de constitucionalidad” a la que se
referia el art. 82 n.° 2 (que seria n.° 3 con la reforma de 2005 y 93 n.° 3 en su actual texto),
mientras el tratado se encuentra sometido a la aprobacién del Congreso, como lo ha precisado
el Tribunal Constitucional.

3 El actual art. 93 n.° 1 de la CPR, prescribe: “Son atribuciones del Tribunal Constitucio-
nal: N° 1 Ejercer el control de constitucionalidad de las leyes que interpreten algin precepto
de la Constitucion, de las leyes orgénicas constitucionales y de las normas de un tratado que
versen sobre materias propias de estas tltimas, antes de su promulgacion”: antiguo art. 82 n.° 1
de la CPR. Esta modificacion tiene coherencia con la realizada en el antiguo art. 50 n.° 1
—actual 54 n.° 1-, en relacién con el quérum de aprobacién necesario de conformidad a lo
dispuesto por el art. 66 de la CPR.

40 Art. 93 n.° 6 de la CPR: “Resolver, por la mayoria de sus miembros en ejercicio, la
inaplicabilidad de un precepto legal cuya aplicacion en cualquier gestién que se siga ante un
tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la Constitucion”.

Segtin Marisol Pefia, considerando el art. 93 n.° 6 en relacién con el actual art. 54 n.° 1
inciso quinto de la CPR, sostiene “...no podrian admitirse requerimientos de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad de un tratado vigente y que ya ha implicado que Chile se obligue en el plano
internacional”: PENA TorrEs (2009), p. 3. Por su parte, Francisco Vega y Francisco Zafiga sefialan:
“no cabe el control represivo y facultativo de los tratados internacionales, ya que estos no se en-
cuadran en el concepto de ley, sino que son una fuente de derecho internacional incorporada al
derecho interno, cuya validez arranca de dicho orden internacional, y en la que solo la aprobacion
parlamentaria de los mismos se somete a ‘los tramites de una ley’, conforme con el articulo 54 N°
1 de la Constitucion, sin perjuicio del control abstracto y preventivo encomendado al Tribunal
Constitucional sobre normas de un ‘tratado que versen sobre materias propias’ de leyes organicas
constitucionales (articulo 93 N° 1 C.P.R)”: VEca y ZUNiGA (2006), p. 152.

4 Debemos tener presente, que no se ha profundizado demasiado en los argumentos de
esta posicion, aunque ella si se menciona en varios trabajos de prestigiosos autores y profesores.
Esta idea, incluso, fue discutida a propésito de la reforma constitucional del afio 2005, pero no
prosper6. Entre los autores mas destacados, que sostienen, con ciertos matices, esta posicion
doctrinaria, se encuentran: Humberto Nogueira, Miriam Henriquez, Miguel Angel Fernandez,
Aldo Monsélvez, Arturo Fermandois, Fernando Gamboa y Emilio Pfeffer.
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control del art. 93 n.° 1 de la Carta Fundamental a todos los TI, para que se
verifique la sujecion de dichos tratados a la CPR, evitando, de esta forma,
la generacion de una eventual responsabilidad internacional del Estado por
incumplimiento del TI, originada con ocasion de una eventual declaracion
de inaplicabilidad o de inconstitucionalidad del mismo*.

En esta linea, se ha manifestado Humberto Nogueira, sefialando que
no existiria una razén de peso para sefialar que solo los TI referidos a materia
de ley orgéanica constitucional deban ser objeto de control preventivo obli-
gatorio de constitucionalidad, ya que eventualmente aquellos que versan
sobre materias de ley de quérum calificado o de ley simple también pueden
conllevar una infraccién de la CPR. Por ello, al no realizar dicha diferencia-
cion se impediria la infiltracion en el ordenamiento juridico nacional de TI
que pudieran entrar en conflicto con la Carta Fundamental, sobre todo al no
poder realizar un control represivo de constitucionalidad®.

En este mismo sentido, Miriam Henriquez, sefiala, en sus obras rela-
cionadas al tema, que, atendida la gravedad de la eventual infraccién a los
compromisos internacionales, lo adecuado seria adoptar el control constitu-
cional preventivo obligatorio, el que reemplazaria al control represivo, sien-
do este ultimo innecesario (“improcedente, inconveniente e inoficioso”)*.

Por otro lado, para la doctrina alternativa, en la que destaca Sergio Ver-
dugo, la propuesta mayoritaria (planteada con el fin de equilibrar la supre-
macia de la Constitucion con la estabilidad de las relaciones internacionales),

42 Antes de la reforma constitucional de 2005, existia un contexto en que el recurso de
inaplicabilidad estaba entregado a la Corte Suprema, en que se debatia fuertemente acerca de
los alcances de la Reforma Constitucional de 1989 al art. 5 de la CPR, y si era o no conforme a
la Carta Fundamental el Estatuto de Roma. Dicho TI, que crea la Corte Penal Internacional, fue
declarado inconstitucional por el Tribunal Constitucional en ejercicio de su control preventivo el
afio 2002, lo que derivé en la realizacion de una reforma constitucional en 2009, la que permitié
su posterior aprobacién parlamentaria y constitucional. En lo relativo a la posibilidad de que se
ejerza control constitucional sobre TI, algunos autores se manifestaron a favor y otros en contra.

Con la Reforma Constitucional del afio 2005, cambi6 el contexto del debate, agregando
elementos nuevos a la discusion. La reforma fortalece la discusion, manteniendo los argumentos
primitivos y afiadiendo otros que los complementan.

Sin embargo, en la actualidad el Tribunal Constitucional ha cambiado su postura en cuanto
a la relacion tratado-ley, asimilando al tratado como parte de la expresion “preceptos legales”
respecto de los cuales procede el recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad. TRIBUNAL
ConsTiTUCIONAL (2009), que se pronuncia sobre el proyecto que modifica la Ley Orgénica
Constitucional del Tribunal Constitucional.

4 Humberto Nogueira es el autor nacional que mas ha escrito sobre este tema, contando
con obras escritas antes y después de la Reforma Constitucional del afio 2005. En ambos
periodos de su obra, ha estimado que no procede el control represivo de constitucionalidad,
postulando la idea de establecer el control preventivo obligatorio para todos los TI.

4 HenrIQUEZ (2007), pp. 119-126 (41-50).
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aunque interesante, no parece recomendable para ser considerada por el cons-
tituyente derivado. Segtin este académico, si bien esta postura ha sido apoyada
por destacados académicos, estd expuesta en forma breve, sin mayor desarrollo
de fondo, siendo poco factible y conveniente de implementar por tres tipos
de argumentos contrarios a la misma. En un primer grupo de argumentos,
se encuentran los que tienen relacion con las condiciones de factibilidad que
son necesarias para que su procedencia sea posible, las que hacen muy poco
probable su adopcién o, bien, significan una disminucién en la proteccion de
alguno de los fines que dicha propuesta busca proteger. Un segundo grupo de
argumentos se opone a la propuesta en razén de las debilidades del control
preventivo obligatorio, entre las que destaca que este, en realidad, no reempla-
zaria en los hechos al control represivo, debido a lo cual el costo constitucional
producido podria ser muy alto. Y, por tltimo, un tercer grupo de argumentos
que rechazan la conveniencia de la propuesta, en atencion a las caracteristicas
propias de los TI, las que terminan por agravar los problemas antes descritos®.

Cualquiera sea la postura que se defienda, nos parece relevante que,
ante eventuales futuras reformas constitucionales o un nuevo texto de Car-
ta Fundamental, se busque aclarar y resolver este tema, el que sigue siendo
discutido y conflictivo en Chile.

2.4. Potestad reglamentaria del Presidente de la Republica
en materia de TI

En esta materia, la Reforma Constitucional de 2005 mantuvo la frase con-
forme a la cual

“las medidas que el Presidente de la Republica adopte o los acuerdos que
celebre para el cumplimiento de un tratado en vigor, no requeriran de nueva
aprobacion del Congreso, a menos que se trate de materias propias de ley”

(incluidas en el anterior texto de la CPR), pero agreg6 lo siguiente: “No re-
queriran de aprobacion del Congreso los tratados celebrados por el Presidente
de la Republica en el ejercicio de su potestad reglamentaria” (antiguo art. 50
n.° 1 inciso cuarto y actual 54 n.° 1 inciso cuarto de la CPR*%). Por tanto, es
posible distinguir dos hipotesis distintas en la norma:

a) Aquellos TI celebrados en ejecucion de una ley o de un tratado

anterior y
b) Aquellos TI que no tengan por referencia una ley o un tratado anterior.

45 Recomendamos revisar el desarrollo en detalle de estos argumentos en la siguiente obra:
VERDUGO (2010), pp. 449-477.

4 Art. 54 n.° 1 inciso cuarto de la CPR: “Las medidas que el Presidente de la Republica
adopte o los acuerdos que celebre para el cumplimiento de un tratado en vigor no requeriran
de nueva aprobacion del Congreso, a menos que se trate de materias propias de ley. No re-
querirdn de aprobacién del Congreso los tratados celebrados por el Presidente de la Reptblica
en el ejercicio de su potestad reglamentaria”.
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Al respecto, ha existido discrepancia de opiniones entre el Ministerio de
Relaciones Exteriores y la Contraloria General de la Reptblica. Esta tltima,
a diferencia del primero, ha sostenido que en este caso el TI requiere aproba-
cion del Congreso, aun cuando se trate de materias de orden administrativo
que permiten una administracion mas eficiente y expedita (por ejemplo: tri-
butarias o aduaneras). En la actualidad, se mantiene la incégnita sobre cuales
son las materias internacionales que solo deben ser reguladas a través de la po-
testad reglamentaria del Presidente sin pasar por la aprobacion del Congreso.
La relevancia de la cuestién radica en la necesidad de resguardar el principio
de supremacia constitucional, sobre todo cuando se ejerce la potestad regla-
mentaria autébnoma del Presidente de la Republica, la que histéricamente
ha generado controversias frente a la ley (como fuente formal del derecho),
haciendo recomendable un mayor cuidado al aplicarse la nueva disposicion®’.

Teniendo en cuenta lo revisado, creemos que esta también es una si-
tuacion que podria superarse en el articulado de futuras reformas constitu-
cionales 0 nuevo texto constitucional.

2.5. Reservas en los TI

Alcanzar la formacién de una comunidad internacional coherente, arménica
y eficaz constituye, actualmente, una reconocida necesidad de los paises del
mundo para poder enfrentar sus desafios y alcanzar sus metas. Al hablar de las
reservas, nos referimos a una antigua institucién del derecho de los tratados
codificada en la Convencion de Viena de 1969, establecida a partir de un
sistema y procedimiento que resulta algo engorroso, y concebida para lograr
que la mayor cantidad posible de Estados decidan firmar un determinado TI,
constituyendo, sin duda alguna, un instrumento juridico fundamental para la
expansion de la comunidad internacional®s.

En nuestra opinion, sin dnimo de desmerecer sus logros, su debilidad como
institucion radica precisamente en su naturaleza, ya que excluye a ciertos Esta-
dos de los efectos de las normas a cuyo respecto se hicieron y se aceptaron las

47 PENA ToRRES (2005), p. 51.

8 No obstante existir variadas definiciones en la literatura, existe consenso en que la definicion
adoptada en el art. 2 letra d) de la Convencion, posee los elementos indispensables, al indicar que se
entiende por reserva: “una declaracion unilateral, cualquiera que sea su enunciado o denominacion,
hecha por un Estado al firmar, ratificar, aceptar o aprobar un tratado o al adherirse a él, con objeto
de excluir o modificar los efectos juridicos de ciertas disposiciones del tratado en su aplicacion a
ese Estado”. Su naturaleza juridica, es la de un acto unilateral sobre la base de su carécter revocable
(el art. 22 de la Convencién se refiere a la revocacion de las reservas). Lo medular de una reserva
es su caracter de condicién, esto es que el Estado esta dispuesto a obligarse por el TI a condicién
del respeto de sus exigencias. Asi, sin perjuicio que los Estados reconocen como primordial el
desarrollo y fortalecimiento de la comunidad internacional, se presenta dificil una postergacion
de los intereses nacionales. La posibilidad de vincularse a un tratado permitiendo la alteracién de
algunas de sus normas, se presenta como una forma efectiva de ampliar esta comunidad.
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mismas reservas. En otras palabras, lo que se logra con un nimero mayor de Es-
tados firmantes, se pierde con un TI que genera derechos y obligaciones distintos
para las diferentes partes de acuerdo con las reservas que se hayan aceptado®.

No obstante, en el marco del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, en opinion de ciertos autores, constituiria un obsticulo para la
adecuada proteccion de los derechos reconocidos en los tratados sobre la
materia, conduciendo bajo ciertas circunstancias, a una violacién del impor-
tante objeto y fin de estos™.

Durante los tltimos afios, ademas, se ha apreciado una fuerte tenden-
cia, en la comunidad internacional, en el sentido de no admitir mas las re-
servas. Asi, la mayoria de los tratados mas recientes, por ejemplo, en temas
vinculados al ambiente, contienen una cldusula que expresamente prohibe
la posibilidad de que procedan reservas sobre su texto.

Nos parece que, colocada sobre una balanza, la solucion antes planteada,
presenta mas virtudes que defectos, pareciendo recomendable desincentivar el
uso de esta institucion hacia el futuro. Esto es exactamente lo contrario a lo rea-
lizado por nuestro pais, a propésito de la Reforma Constitucional del afio 2005,
con la excusa de entregar mayores atribuciones especiales al Congreso Nacional,
y limitando, a su vez, las facultades del Presidente de la Republica en la materia®'.

49 Campusano (2006), p. 27.

%0 Segtin Maria Angélica Benavides Casals, la mayoria de los tratados internacionales respon-
den a una estructura sinalagmatica, con un equilibrio entre ventajas y desventajas, esquema al
cual se adectian las reservas. Distinto seria en tratados que no obedecen a esta estructura, como
los tratados sobre derechos humanos. La aplicacién del régimen de las reservas, establecido en
la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, al 4rea de los derechos humanos se
presenta para algunos como poco adecuado. Una fragmentacién del sistema de proteccién de
estos derechos mediante reservas afectaria gravemente el mismo. Ademas, agrega, se presenta
el problema de los efectos de una reserva inadmisible, situacion a la cual la Convencién de
Viena no da respuesta. Frente a ello, en los hechos, 6rganos convencionales de derechos hu-
manos han desarrollado una prictica que muchas veces ha provocado rechazo, declarando a
los Estados en cuestion vinculados completamente al tratado, como si la reserva no hubiese
sido formulada, contraviniendo el principio del consenso: BENavIDES (2007), pp. 167-204.

1 Como consecuencia de la reforma del afio 2005, el art. 54 parrafo segundo de la CPR
prescribe: “el Presidente de la Republica informara al Congreso sobre el contenido y el alcance
del tratado, asi como de las reservas que pretenda confirmar o formularle”. Como respuesta a
la informacién proporcionada por el Presidente, de conformidad al parrafo tercero de la misma
disposicion: “el Congreso podra sugerir la formulacion de reservas y declaraciones interpretativas
a un tratado internacional, en el curso del tramite de su aprobacién, siempre que ellas procedan
de conformidad a lo previsto en el propio tratado o en las normas generales de derecho interna-
cional”. Por su parte, el parrafo 8 de igual norma, “el retiro de una reserva que haya formulado
el Presidente de la Reptiblica y que tuvo en consideracion el Congreso Nacional al momento de
aprobar un tratado, requerira previo acuerdo de éste, de conformidad a lo establecido en la ley
orgénica constitucional respectiva. El Congreso Nacional debera pronunciarse dentro del plazo
de treinta dias contados desde la recepcion del oficio en que se solicita el acuerdo pertinente.
Si no se pronunciare dentro de este término, se tendra por aprobado el retiro de la reserva”.
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Con ello, una figura que estimamos deberia ser regulada reglamentariamen-
te, queda, en cambio, reconocida constitucionalmente, siendo, ademis, in-
centivada en su uso, en vez de desalentarlo.

3. Criticas y propuestas al actual tratamiento
del derecho internacional piiblico en la CPR:
Relacion entre derecho internacional y nacional en la Carta Fundamental

Como ya hemos sefialado, la Reforma Constitucional del afio 2005 signi-
fico un avance en ciertos asuntos vinculados al procedimiento y vigencia
de los TI. Sin embargo, resulté insuficiente existiendo atin materias re-
levantes que quedaron pendientes y que estimamos conveniente regular.
Asi, entre otras, nos parece recomendable que nuestra CPR se refiera, en
forma clara y precisa, para resolver discusiones que se han desarrollado
por afos, sobre la relacion que debe existir entre el derecho internacional
y nuestro derecho nacional, la forma de incorporacién y jerarquia de los
TI al ordenamiento juridico interno, el sentido y alcance de la reforma
del afio 1989 al art. 5 de la CPR?, la participacion de Chile en instancias
internacionales como, por ejemplo, la Corte Penal Internacional®® 4, la

52 Entre las Constituciones de ultima generacién que han zanjado el tema del rango nor-
mativo de los TI sobre derechos humanos, podemos mencionar la argentina (art. 75 n.° 22),
colombiana (art. 93), ecuatoriana (art. 163) y guatemalteca (art. 46).

53 A propésito de su articulo sobre el fallo del tribunal constitucional sobre la inconstitu-
cionalidad del TI que crea una corte penal internacional, Humberto Nogueira aprovecha la
ocasién para expresar las reformas a la Constitucién que se necesitan para recoger de forma
adecuada el derecho internacional en nuestro ordenamiento juridico. Dice este autor: “Es ne-
cesario por seguridad juridica constitucional precisar el tramite de aprobacién de los tratados
internacionales en el Congreso Nacional; el procedimiento de entrega de jurisdiccion o competencia
a organismos jurisdiccionales inter o supranacionales; precisar los quérum de aprobacion de los
distintos tipos de tratados segtn las materias que aborden; asumir que las normas de derecho
interno, incluida la Constitucién, no pueden generar obstaculos al cumplimiento de las obli-
gaciones internacionales libre y voluntariamente contraidas por el Estado (cumplimiento de
buena fe y sin oponer obstaculos internos, como lo exige la Convencioén de Viena sobre Derecho
de los Tratados); determinar la manera de ejecucion de los fallos de los Tribunales Internacionales
o supranacionales de derechos humanos a los que se les ha otorgado jurisdiccion vinculante y el
Estado se ha comprometido a ejecutar sus decisiones (obligaciones de resultado respecto de los
fallos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos); la aplicacién de una interpretaciéon
de los 6rganos jurisdiccionales internos conforme con los Tratados Internacionales de derechos
humanos; constitucionalizar el principio hermenéutico de aplicacién de la norma interna o
internacional que mejor favorezca el ejercicio de los derechos esenciales, entre otras materias”:
NoGuUEIRA (2002). Véase también Campusano (2006), pp. 31-32.

% En la actualidad, existen en derecho comparado Cartas Fundamentales en las que se
reconoce explicitamente la posibilidad de cesion de competencias institucionales a organismos
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incorporacion de otras fuentes de derecho internacional a nuestro sistema
juridico chileno, etcétera.

Podria estudiarse la conveniencia de que la regulaciéon de estos asuntos
se realice en un capitulo o seccién especial de la CPR, que retina aquellos
asuntos de derecho internacional publico que se consideren més importan-
tes para Chile, diandoles una sistematica adecuada. Hoy, en cambio, solo
existen algunas normas dispersas, que no permiten una facil comprension
e interpretacion de diversos temas, algo que ha generado y sigue generan-
do interrogantes y controversias sobre la real voluntad del constituyente en
relacion con el derecho internacional, en general, y los TI, en particular, en
contraste con lo que ocurre en otros paises®. Al efecto, podria contemplarse
una referencia a principios y normas de caracter constitucional que orien-
ten las relaciones internacionales del Estado de Chile, como ocurre en otras
Constituciones del mundo®®.

Creemos que, para lograr el reconocimiento y aplicacion efectiva de
lo ya comentado, es preciso partir de la base de la convicciéon y respeto de
los principios de bonna fide y pacta sunt servanda, contenidos en los arts. 26
y 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, respec-
tivamente, a los que nos hemos venido refiriendo®’. Tales normas son muy

internacionales o supranacionales, algo que en Chile se ha discutido en el pasado, pero que atn
no se ha expresado en nuestra CPR. En Latinoamérica, tenemos Constituciones que, como la
de Bolivia, en su art. 256, se hace cargo del tema. Esta tltima norma, exige, para ese caso y otros
establecidos por la Constitucion boliviana, una aprobacion mediante referendo popular previa a
la ratificacion del TI: Campusano (2012), p. 8. Creemos que la idea de regular este asunto resulta
interesante de considerar, quiza sin seguir la tramitacién elegida por Bolivia, pero si en la forma
que mejor convenga a los intereses del pais, dado que es un tema relevante en atencién a los
avances de los procesos de integracion en el dambito regional y global de los cuales somos parte.

%5 En derecho comparado, otras Constituciones Politicas del Estado si abordan el tema de
la relacion entre derecho interno y derecho internacional en forma clara y directa. Por ejemplo,
la Constitucion del Reino de los Paises Bajos establece: “Las leyes en vigor, en el territorio
del reino, no seran aplicables si fueran incompatibles con las disposiciones de tratados que
tengan fuerza obligatoria para toda persona y hayan sido concertados antes o después de la
promulgacion de estas leyes”. Por otro lado, la Constitucion de la Republica Federal Alemana
tiene una norma que va atin més alla al disponer: “Las reglas generales del Derecho Interna-
cional forman parte integrante del Derecho Federal. Ellas priman por sobre las leyes y crean
directamente derechos y obligaciones para los habitantes del territorio federal”. Finalmente,
la Constitucién de Colombia establece: “Los tratados y convenios internacionales ratificados
por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los
estados de excepcién, prevalecen en el orden interno”.

% Por ejemplo, en las Constituciones de Argentina (art. 27), Brasil (art. 4), Colombia (arts.
226y 227), Ecuador (art. 4) y El Salvador (art. 89).

57 Por un lado, el art. 26, es fundamental y necesario para que exista certeza juridica y predo-
mine el imperio del derecho, que los Estados cumplan de buena fe sus obligaciones internacionales.
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claras, sencillas y precisas. Todavia mas, se trata de normas que, aunque no
existieran de manera explicita, se podrian deducir de los principios generales
del derecho internacional, de la costumbre juridica internacional y de la ju-
risprudencia internacional; fuentes que, como veremos en el punto III.2, han
sido citadas por nuestra doctrina y aplicadas también por nuestros tribunales
de justicia para orientar sus opiniones y decisiones en casos concretos so-
metidos a su conocimiento, segin sea el caso. Estas, debieran ser cumplidas
por todos los Estados miembros de la Convencién de Viena y, en realidad,
por todos los Estados del mundo que, aunque puedan no ser miembros de
la Convencion, si se ven afectados por estas a través de otras fuentes del de-
recho internacional®.

De esta forma, ningtin Estado esta obligado a celebrar TI, pero si libre
y soberanamente decide firmarlos, no podria después intentar justificar su
incumplimiento amparandose en que una norma de su derecho interno
(por relevante que esta sea) no le permite dar cumplimiento a ese tratado.
En otras palabras, si un TI es incompatible con disposiciones del ordena-
miento juridico interno consideradas importantes y que este desea man-
tener, lo logico y procedente, en la situacion, es que el Estado no celebre
el tratado en cuestion. Por el contrario, lo que no podria ocurrir (aunque
lamentablemente ha ocurrido en la practica) es que el Presidente de la
Republica negocie un tratado internacional, lo firme, que al ser enviado al
Congreso Nacional para su estudio sea aprobado; y que, remitido al Pre-
sidente, y analizado de nuevo por este, proceda a ratificarlo a través de la
promulgacién y publicacion del mismo por medio de un decreto supremo,
para con posterioridad, notificar a la comunidad nacional e internacional
que el tratado no se cumplira, ya que hay normas del derecho nacional que
son incompatibles con éI*°. Lo anterior, ademas de evidenciar una preocu-

Por otro lado, el art. 27, titulado “El derecho interno y la observancia de los tratados”, se consagra,
de manera clara y predominante en el derecho internacional, que: “Una parte no podra invocar
las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado”.

58 Campusano (2006), pp. 29-33.

% Humberto Nogueira se hace cargo de este tema, y de hecho lo ha venido expresando
desde hace varios afios por distintos medios. Al respecto, sefiala: “en el caso de conflicto de
dos normas, una de caracter interno cuya validez depende del ordenamiento juridico nacio-
nal, y otra cuya validez depende del ordenamiento juridico internacional, prima esta tltima
sobre la interna, porque asi lo determina el derecho internacional, el que se aplica porque
asi lo han determinado los 6rganos constitucionales pertinentes en el ejercicio de la potestad
publica o soberania a través de una decision libre y responsable, que debe respetar y aplicar
los principios imperativos de derecho internacional Pacta Sunt Servanda, Bonna Fide y 1a doc-
trina de los actos propios, esta tltima invalida toda actuacion del propio Estado que viole las
obligaciones y compromisos adquiridos libre y responsablemente; todo lo cual exige cumplir
de buena fe las obligaciones asumidas por el Estado, asi lo exige el honor, la responsabilidad y
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pante falta de coherencia y consecuencia en la forma de actuar del Estado
de Chile (en el dmbito nacional e internacional), generaria responsabili-
dad internacional y sus efectos correspondientes, dafiando gravemente la
imagen del pais en el exterior, y restandole seriedad y credibilidad ante la
comunidad internacional.

Al respecto, Humberto Nogueira opina —y estamos de acuerdo en este
asunto con él—:

“La Constituciéon debe precisar y la nuestra lo hace en forma muy
precaria, la posibilidad y el alcance de la potestad de los 6rganos para
comprometer al Estado de Chile en el ambito del derecho internacio-
nal, nos parece necesario, mas atin imprescindible y urgente, remozar y
poner a la altura de la realidad del siglo xxi1 el texto constitucional en
materia de derecho internacional y su incorporacién al derecho inter-
no. La Carta Fundamental debe determinar el proceso de validacién e
incorporacién de las normas internacionales al ordenamiento juridico
nacional, lo que, concretado de acuerdo al procedimiento constitucional,
convierte a la norma internacional vélida en norma internamente apli-
cable, siendo ya no solo norma internacional vilidamente aplicable en
Chile, sino también norma integrante del ordenamiento juridico chileno,

vinculante y obligatoria para todos los 6rganos y todas las personas del
Estado chileno”®.

Ademas, agrega:

“La incorporacion de las normas internacionales por la autorizacion de la
Constitucion produce, desde el momento mismo de su vigencia interna,
la inaplicacion de las normas internas que contravengan las normas del

tratado incorporado véilidamente al ordenamiento juridico interno”®!.

la honestidad con que el Estado de Chile debe participar en el orden internacional”: NOGUERIA
(2002), pp. 563-581.

% De esta forma, Humberto Nogueira postula: “una vez incorporado el tratado validamente
al ordenamiento juridico nacional por su ratificacion, deben tenerse presente los principios de
ius cogens ‘pacta sunt servanda’ y ‘bonna fide’, codificados en la Convencién de Viena sobre
Derecho de los Tratados, los cuales como normas imperativas de derecho internacional deben
ser respetadas por Chile, ademas de establecer dicho Tratado que el derecho convencional
internacional vilidamente ratificado tiene primacia sobre el derecho interno, no pudiendo
un Estado invocar ninguna razén legitima para atropellar el cumplimiento de buena fe de
las obligaciones contraidas segtn dispone el articulo 26; a su vez, el articulo 27 de la misma
Convencién determina que un Estado parte no podré invocar las disposiciones de su derecho
interno como justificacién del incumplimiento de un tratado”:NoGuEra (2002), pp. 563-
581.

5 NoGUEIRA (1996). Véase también Bruna (2003).
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Y, por altimo, sostiene:

“Los tratados tienen su fundamento de validez en el derecho interna-
cional y no en el derecho interno. Es un principio juridico basico que
no existe obligacion si ella depende de la libre voluntad y actividad del
obligado”®?.

En este mismo sentido, Guillermo Bruna sefiala :

“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 for-
may con el procedimiento y oportunidad previstos en el mismo tratado”®.

Por altimo, debe tenerse presente también que, de acuerdo con las
normas del art. 54 y siguientes de la Convencion de Viena sobre Derecho
de los Tratados, la fuerza vinculante de los enunciados normativos de un
tratado solamente pierden eficacia para el Estado parte, conforme a las pro-
pias disposiciones del tratado o por concurrir las causales reconocidas por
el derecho internacional, lo que en la situacion de inobservancia antes plan-
teada no ocurre®. Mas atin, el Estado no podria desconocer la validez de la
obligacion contraida en el ambito internacional amparandose en una norma
interna, ya que ello equivaldria casi a una accién dolosa por parte del Estado
que ha firmado y ratificado un tratado a sabiendas (o debiendo saber) que no
lo cumpliria ya que esgrimiria una norma interna incompatible para dejar de
cumplir su obligacion internacional ®.

%2 NoGUEIRA (2002), pp. 563-581.

% Bruna (2003).

4 La Convencién de Viena sobre Derechos de los Tratados, en el art. 46, establece una
sola excepcion en materia de aplicabilidad de un tratado, cuando se invoca por un Estado
parte para anular su vinculacién a la convencion respectiva, el hecho de ser concluido por
personeros del Estado u 6rgano de este sin capacidad para comprometerlo, encontrandose
viciado el consentimiento.

% En este tema, Humberto Nogueira argumenta: “todo tratado internacional ratificado
por un Estado, espontaneay libremente aceptado por éste, constituye un limite externo en el
ejercicio de la soberania del Estado que se asume voluntaria y conscientemente, el que tiene
como efecto impedir que en dicho ordenamiento juridico se dicten normas violatorias de las
disposiciones del tratado, teniendo asi el tratado una fuerza pasiva que acttia como un limite
al ejercicio de la potestad del Estado, el que no puede aplicar en el ordenamiento juridico,
a ningtn nivel, normas que contradigan las obligaciones internacionales contraidas; salvo
denuncia, término o pérdida de vigencia y aplicabilidad del tratado respecto del Estado, de
acuerdo a las normas del Derecho Internacional”: NoGuUEIRA (2002).
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III. TEMAS DE DERECHO INTERNACIONAL CUYA CONSIDERACION
EN LA CPR PROPONEMOS EVALUAR

1 Reflexiones previas ante una nueva etapa
constitucional de Chile

Mis alla de las distintas opiniones que puedan existir, a favor o en contra,
sobre la idea de reformar la actual CPR o redactar un nuevo cuerpo consti-
tucional, lo cierto es que existen diversas ideas y propuestas en torno al tema,
que creemos interesante comentar, entregando, ademas, nuestra postura sobre
ciertos topicos y aspectos que nos parece relevante evaluar en este contexto.

Cabe preguntarse entonces: ;Qué es lo que esperamos como resultado
de este proceso? ;Qué han hecho otros paises del mundo al verse enfrenta-
dos a una situacion similar? ;Cémo queremos disefiar y plasmar los cambios
y actualizaciones que estimamos necesarios en la Carta Fundamental?

Una primera consideracion, es que no necesariamente todo lo que se
discute en el 4mbito politico, académico y de la sociedad civil, antes y du-
rante el proceso de formacion de la norma, quedara plasmado en el texto
final. Estadisticamente, en procesos de reforma o redaccion de nueva Cons-
titucion, en el ambito mundial, casi dos tercios del texto antiguo se mantie-
ne en términos similares al que existia, por lo que solo un tercio de la Carta
Fundamental considera variantes o novedades relevantes. Estos cambios, a
su vez, pueden expresarse en un nuevo capitulo o seccién constitucional o,
bien, en la adicion, modificacion o derogacion de uno o mas articulos, inci-
sos, numerales o letras de la Constitucion.

Una segunda cuestion a tener en cuenta, es que, en general, las Consti-
tuciones Politicas modernas son mas bien cortas (més atin al tratar temas tan
especiales como los analizados en este trabajo), con la excepcion de algunas
como la de Bolivia y la de México, que resultan bastante mas extensas.

Teniendo presente la actual CPR, asi como las criticas y propuestas a su
texto, es preciso buscar un disefio constitucional que regule, de manera armo-
nica y conveniente, los acuerdos requeridos para nuestra vida en sociedad, con-
siderando los intereses de la nacién toda y de las personas que la habitan, deter-
minando, segtin ello, qué contenidos es conveniente conservar o no, y cules de
ellos resulta mejor desarrollar en el ambito constitucional, legal (por ejemplo:
en leyes organicas constitucionales o leyes comunes), o reglamentario. Estas
reflexiones, son precisamente las que se llevaran a cabo los proximos meses o
anos que se extienda esta nueva etapa de nuestra historia constitucional.

A continuacion, nos referiremos de manera breve a ciertas materias
que, vinculdndose, de forma directa o indirecta con las 4reas sobre las que
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versa este trabajo, especificamente el derecho constitucional y el derecho
internacional publico, estimamos de gran interés para el futuro de Chile.

2. Normas y principios que podrian incluirse
en relacion con varios temas relevantes

2.1. Incorporacion real y sistematica
del derecho internacional publico a la CPR

Si bien, como hemos visto, nuestra CPR solo se refiere, en algunas disposicio-
nes, a los TI, como la tnica fuente de derecho internacional publico regulada
especificamente en su texto, siendo incorporados al ordenamiento juridico
interno en la forma revisada en el punto II.2.1 y produciendo importantes
efectos con respecto a Chile; lo cierto es que, en los hechos, existen otras
fuentes de derecho internacional que pueden ser recogidas y aplicadas en
nuestro pais. Asi, por ejemplo, por via jurisprudencial, a través de la labor de
los tribunales superiores de justicia se ha incluido, a la costumbre, doctrina,
jurisprudencia y los principios generales del derecho internacional como parte
de los considerandos de sus sentencias para resolver causas nacionales®. Existe,
pues, un importante vinculo entre el derecho nacional chileno y el derecho
internacional publico, sobre todo teniendo en cuenta que el Estado de Chile
ha ratificado numerosos TI, en diversas materias y que se encuentran vigentes.

Las fuentes del derecho internacional publico, desde el punto de vista
tedrico, y potencialmente hablando, podrian ser aplicables en el derecho

% E] examen de las sentencias de la Corte Suprema, a lo largo de los afios, permite descubrir
el abundante acervo juridico internacional que ha ido desarrollando nuestro tribunal supremo.
Ninguna de las fuentes mas importantes del derecho internacional ha escapado a la aplicacién
e interpretacion de la Corte Suprema. Esta interpretacién y aplicacion demuestran que una
de las caracteristicas de la tradicién juridica chilena es el fiel respeto y cumplimiento de esta
rama del derecho. Esta aplicacion e interpretacion de las normas y principios del derecho
internacional ha ido evolucionando con el tiempo, conforme ha ido evolucionando y desarro-
llandose el propio derecho internacional. Asi, la Corte Suprema se ha ido abriendo cada vez
maés, entre otros, en materia de derecho internacional de los derechos humanos y el derecho
internacional humanitario. De esta forma, ha ido reconociendo los conceptos de normas de ius
cogens y obligaciones erga omnes, con todo su valor y trascendencia. Tratdndose de principios
generales, destacan el de supremacia del derecho internacional por sobre el derecho interno,
el principio de incorporacién automaitica de las normas internacionales consuetudinarias y de
los principios generales del derecho internacional y, finalmente, el principio de la adecuacién
absoluta del orden juridico interno —afectando a las tres funciones del Estado—, al derecho
internacional. Tal abundante recepcién e incorporacién de las normas, principios y estandares
del derecho internacional, por parte de la Corte Suprema, abre horizontes desafiantes para
disciplinas en las que el derecho internacional esta teniendo un creciente papel regulador y
relevancia juridicas, tales como el derecho del medio ambiente y el derecho comercial en el
dmbito internacional: AGuiLAR (2009), pp. 91-136 (133).
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nacional. Lo fundamental, en cada caso, sera, por un lado, la forma en que
son recepcionadas y, por otro, su interpretacion y aplicacion juridica a la rea-
lidad nacional®’. Sin embargo, la pregunta que se debe formular en concreto,
es si, (de acuerdo a la naturaleza de las normas juridicas internacionales
expresadas en las fuentes antes indicadas, son aplicables o no siempre en el
derecho nacional? Asi, en el caso de los TI, salvo que se refieran en exclusivo
a derechos y obligaciones entre Estados, tienen aplicacion interna a través de
la generacion de derechos, y sus obligaciones correlativas, para los sujetos de
derecho nacional en su relacién con el Estado, respecto del cual son sujetos
administrados o gobernados. Por otro lado, tratandose de la costumbre inter-
nacional de caracter publico, cuando es la creaciéon de una norma juridica in-
ternacional estrictamente interestatal, la posibilidad de su aplicacion resulta
poco probable en el plano nacional. Con respecto a los principios generales
de derecho internacional publico, estos pueden ser aplicables en el ambito
nacional, siempre que generen derechos y obligaciones en un caso especifi-
co. Por su parte, en cuanto a la doctrina de connotados autores internacio-
nalistas, ello seria factible cuando sus opiniones sean incluidas en un fallo
determinado. Por tltimo, en relacion con la jurisprudencia internacional, los
fallos de tribunales internacionales podran incorporarse a la legislacion chi-
lena cuando el Estado de Chile deba cumplirlos de manera directa, pagando
alguna indemnizacién de perjuicios o cuando provoquen la modificacién de
normas juridicas que tengan como fuente el derecho nacional®.

Desde el punto de vista de su aplicacion practica, debe tenerse cuida-
do cuando estas fuentes pretendan aplicarse en el ambito nacional, buscan-
do evitar con ello una interpretacién equivocada.

En este sentido, y para buscar una aplicaciéon adecuada, hay autores
en Latinoamérica que han insinuado un orden juridico internacional, que es
o puede ser un Estado de derecho internacional, basando en el derecho, el
orden juridico y las normas juridicas las relaciones entre tales Estados. Asi,
las fuentes del derecho internacional publico se crean, interpretan, aplican y
ejecutan de forma integrada y sistematica cuando se entiende que el sistema
internacional (comunidad o sociedad internacional) se rige bajo una nocion
juridica de Estado de derecho internacional publico®.

7 Desde el punto de vista teérico, no hay razén para pensar que no se puedan aplicar las
fuentes del derecho internacional piblico en el derecho nacional. Si miramos al orden normativo
juridico internacional como un todo, observamos que el mismo es, sin duda, depositario de
las normas juridicas internacionales que tienen su fuente y su expresién en las denominadas
“fuentes del Derecho Internacional Pablico”.

68 Prxa NERA (2012), pp. 425-439 (435-436).

% Segtin Sergio Pefia Neira: “El Estado de Derecho Internacional Pablico” es un nuevo
concepto que puede o no tener una fuente en normativas externas a las fuentes del derecho
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Ahora bien, independiente de que compartamos o no la anterior pos-
tura, creemos importante evaluar la conveniencia de establecer un trata-
miento real y sistematico de todas las normas juridicas relacionadas al de-
recho internacional puablico, incluyendo sus fuentes, y entre ellas los TI, en
un mismo capitulo o seccion especial de la Constitucion; es decir, algo muy
distinto al panorama que, tal como vimos en el punto II.3, existe hoy en
nuestra CPR (con pocas normas sobre el tema, diseminadas en su texto, sin
integracion entre si y que generan dudas sobre la real intencién del constitu-
yente frente al derecho internacional).

2.2. Relaciones internacionales bilaterales
y multilaterales del Estado de Chile

Sobre el particular, y teniendo presente lo ya expresado, nos parece funda-
mental que nuestro pais fortalezca su trabajo en el ambito del Ministerio de
Relaciones Exteriores —junto con otros Ministerios y organismos competentes
del drea respectiva (por ejemplo: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,
Ministerio de Medio Ambiente, Ministerio de Economia, etc.)—, para que, de
esta forma, se promueva la celebracion de TI bilaterales y multilaterales, en
aquellas materias en que sea necesario y conveniente priorizar en favor de
los intereses de la nacién y de sus habitantes.

internacional ptblico, asimilables a principios generales del derecho, costumbre internacional o
doctrina internacional. Siendo un nuevo concepto es considerado aqui en una perspectiva juridica
y dogmatica a fin de que sistematicamente se pueda incorporar a dicho concepto elementos
del derecho internacional publico. En este sentido, la disciplina es una, el derecho internacional
publico, otro es este nuevo concepto que permea y establece una interpretacion del sistema
internacional como orden normativo juridico internacional. E1 “Estado de Derecho Internacional
Pablico” cambia de un concepto de corte politico a uno juridico. El concepto juridico de “Esta-
do de Derecho Internacional Pablico” supondria estudiar lo que es un Estado de derecho, sus
caracteristicas, elementos para luego incorporarlos a la caracterizacion de un Estado de derecho
internacional. Esto bajo el supuesto que un “Estado de derecho internacional pablico” ser, sin
duda, un orden normativo juridico internacional. Este orden normativo juridico internacional
que abarca al orden juridico nacional tiene una unidad, la norma juridica internacional cuya
estructura (no abordada en este texto por latitud) posee caracteristicas especiales desde el punto
de vista légico, pero que al igual que cualquier otra norma juridica establece derechos y obliga-
ciones. Existe una fuerte confusién de “fuentes” en el derecho internacional publico, asi no se
distingue entre fuentes materiales y formales considerando al “Estado de derecho internacional
publico” y las resoluciones que lo han establecido en la Asamblea General de Naciones Unidas,
un concepto propio de las fuentes materiales, aunque la configuracion final de las misma sea la
de un orden juridico. Es posible que las “fuentes” del derecho internacional ptblico de caracter
formal se puedan aplicar al Orden Juridico Nacional, no cabe duda que las convenciones y los
principios pueden aplicarse, pero no asi el resto de las fuentes: PENA NERA (2012), pp. 438.439.
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Hoy, més que antes, frente a los grandes desafios de Chile y del mundo
en este complejo siglo xx1, y ante el desarrollo de lo que consideramos una
muy negativa tendencia global al aislamiento internacional, estamos con-
vencidos de la gran trascendencia de la labor desarrollada por las embaja-
das y consulados, asi como de nuestros agentes diplomaticos alrededor del
mundo, manteniendo, aumentando y enriqueciendo nuestras relaciones e
intercambios con otros Estados.

Lo anterior, nos lleva a proponer la evaluacion de un capitulo, seccién
o disposiciones constitucionales, con principios claros sobre la materia, que
se refleran especificamente a estos, dentro de los temas de derecho inter-
nacional ptablico mas relevantes para Chile, promoviendo, en lo posible, su
trabajo, proliferacion o reapertura (en los casos donde se han debido cerrar
por conflictos historicos o puntuales con otros Estados), refiriéndose de ma-
nera breve a sus atribuciones y funciones para resaltarlas ante la poblacion,
y consagrando su papel clave dentro de nuestras relaciones exteriores en
materia de comercio, derechos humanos, ambiente, etcétera.

2.3. Globalizacion e integracion de nuestro pais

Desde el retorno a la democracia, como sistema politico y forma de organi-
zacion social’?, Chile ha decidido ser protagonista de los procesos de globa-
lizacion e integracion que vive el mundo’!, de la mano del desarrollo de las
tecnologias, las comunicaciones e intercambios comerciales internacionales,
desarrollando su economia, principalmente, sobre la base de la exportacién
de sus materias primas y recursos naturales, aprovechando sus ventajas
comparativas. Dicha estrategia, ha llevado al pais a ser parte activa de la
comunidad internacional, considerando la propiedad privada y la libertad
individual entre los pilares fundamentales del sistema, vinculandonos con los
mis relevantes actores comerciales del planeta y significando el crecimiento
economico nacional, lo que, en general, conlleva en un mayor bienestar para

70 Sistema que fue consagrado en el art. 4 de la CPR: “Chile es una Reptblica Democrética”.

71 Pablo Rodriguez ha sefialado en este contexto que “es indudable que en el mundo actual
parece estar surgiendo un derecho supranacional, fruto del llamado proceso de globalizacién...
El portentoso desarrollo tecnolégico ha provocado un acercamiento entre los diversos estados,
tanto en el plano econémico como politico, haciendo surgir nuevas concepciones que deberan
plasmarse en un futuro no lejano en renovadas normas juridicas capaces de expresar aquellas
tendencias... Nadie, creemos nosotros, puede desconocer esta realidad ni las positivas expec-
tativas que se abren”. Mas adelante, en el mismo articulo, agrega: “todo revela que el mundo
marcha hacia la construccién de un derecho supranacional... un derecho universal, unido a una
jurisdiccion internacional, al menos en los campos mas sensibles del progreso humano, consti-
tuye una conquista de inestimable valor para el destino de la humanidad”. RopriGuez (2000).
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sus habitantes, sin perjuicio de la importante brecha social y econémica que
atn existe entre ellos y que hoy nos hace buscar una mayor justicia social y
econémica como pueblo.

En el contexto sefialado, Chile ha firmado un ntiimero significativo de
TI, entre los cuales destacamos los de caracter comercial, esto es los Tratados
de Libre Comercio (TLC) y los Acuerdos de Complementacion Econémi-
ca (ACE). Junto con ello, también resulta importante nuestra participacion
activa en diversos importantes foros multilaterales, como la Organizacién
Mundial de Comercio (OMC), el Foro de Cooperacién Econémica del Asia
Pacifico (APEC), etc. Lo expresado, ha involucrado, en el tiempo, una op-
cion libre y soberana de entrega parcial de soberania en materias econémicas
y comerciales del Estado de Chile y la configuraciéon de un ordenamiento
juridico novedoso e inédito, que forma parte del ordenamiento juridico na-
cional, pero que no proviene de los sistemas tradicionales de creacion de
normas en el pais (por ejemplo: Constitucion y leyes), sino que de TI que
Chile ha negociado, firmado, ratificado y que se encuentran vigentes.

También, cabe considerar que estos TI regulan materias muy relevan-
tes y que, en general, van mas alld del tema netamente comercial y la des-
gravacion arancelaria que se desea lograr entre los Estados partes que los
celebran. De hecho, los TLC que ha firmado nuestro pais contienen normas
sobre temas tales como: ambiente, derecho laboral, propiedad intelectual,
inversiones, normas sobre compras publicas, etc. Ademas, no debe perderse
de vista que estos tratados establecen tribunales o paneles en los que se co-
noceran y resolveran las controversias que se susciten entre las partes, con
motivo de su ejecucion e interpretacion, asi como también procedimien-
tos que deben ser respetados, fijando el derecho aplicable a estos casos y
efectos. Ademas, algunos de estos acuerdos internacionales incluyen normas
obligatorias de caricter politico (no vinculadas al comercio) y que, tradi-
cionalmente, se asocian a las Constituciones Nacionales (por ejemplo: la
Clausula Democratica del Acuerdo de Asociacion Economica con la Union
Europea)’.

Frente a cuestionamientos del pasado en relacién con la obligatorie-
dad de estas nuevas normas, sustantivas y procesales, derivadas de fuentes de
derecho internacional puablico, la solucién seguramente habria sido dudosa;
sin embargo, las respuestas que ayer pudieron haber sido vélidas y legitimas,
hoy ya no lo son, debiendo ser capaces de actualizarnos y prepararnos para
este nuevo mundo en el que vivimos y en el que nos proyectamos como hu-
manidad en este siglo xx1. Por ello, creemos que, sostener, por ejemplo, que

72 CAMPUSANO (2006), pp. 34-35.
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Chile no est4 obligado a cumplir con las normas ambientales de un TLC o
que no debe observar lo ordenado por un fallo de un tribunal internacional
creado por un TI determinado’?, argumentando la defensa de la soberania
nacional, resulta equivocado, implica no entender bien los fenémenos so-
ciales, econémicos y politicos de las tltimas décadas, ni que fue el propio
Estado chileno el que de manera libre e informada decidi6 limitarla en miras
a obtener un beneficio de esa relacién con otros Estados para sus habitan-
tes. Esto altimo, ademas de generar una responsabilidad internacional para
Chile, desde el punto de vista juridico, podria debilitar nuestra imagen en
politica internacional, afectar nuestra credibilidad y aislarnos, en la practica,
de la comunidad internacional de la cual hoy nuestras vidas dependen tanto,
especialmente en materia econémica (comercio internacional)’.

Hoy, no solo existe abundante argumentacién doctrinaria y apoyo de
derecho comparado, sino que la jurisprudencia chilena ha reconocido la pri-
macia del derecho internacional por sobre el nacional. Asi, la Corte Supre-

ma ha fallado:

“que se comprometeria la seguridad y el honor del Estado de Chile
ante la comunidad internacional, como se destaca en la sentencia recu-
rrida, si este Tribunal efectivamente prescindiera de aplicar las normas
internacionales cuando ello fuera procedente. Pues, es un principio
reconocido universalmente que las naciones civilizadas no pueden
invocar su derecho interno para eludir las obligaciones y compromisos
internacionales asumidos por dichos tratados, lo que, ciertamente de
producirse debilitaria el Estado de Derecho””.

73 Recomendamos revisar el ya citado fallo del Tribunal Constitucional, en el que se
pronuncia sobre el requerimiento de inconstitucionalidad del Estatuto de Roma, que crea la
Corte Penal Internacional, situacion que, si bien hoy se entiende superada, consta en nuestra
historia como un intento de resolver el tema de la relacién entre TI y derecho interno en
una forma completamente distinta a la que proponemos en este trabajo. Es de esperar que
las lecciones sacadas de los errores y decisiones inadecuadas del gobierno y, en particular, del
Ministerio de Relaciones Exteriores en la tramitacion de este TI ante el Congreso, hayan sido
aprendidas y no vuelvan a repetirse.

74 Un caso histérico de aislamiento es Albania, pais que se vio afectado con esta conse-
cuencia al postular su tesis de la autosuficiencia en el plano internacional.

75 Sentencia del 26 de octubre de 1995 en recurso de queja n.® 5566, considerando 14. En
este contexto, Humberto Nogueira nos recuerda que diversas sentencias de la Corte Suprema
han determinado que, en el caso de pactos o convenciones internacionales que persiguen
garantizar los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, ellos tienen aplica-
cién preeminente, puesto que: “esta Corte Suprema, en reiteradas sentencias ha reconocido
que de la historia fidedigna del establecimiento de la norma Constitucional contenida en el
articulo 5 de la Carta Fundamental se deduce que los derechos esenciales limitan la soberania
y son superiores a toda norma que puedan disponer las autoridades del Estado, incluido el
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Por todo lo antes expresado, estimamos interesante evaluar la consi-
deracion de normas que consagren constitucionalmente la importancia de
mantener y promover la apertura de Chile al actual mundo globalizado en el
que estamos, en busqueda de mayores oportunidades para su poblacién en
materia econdmica, social, cultural, ambiental, etc., que permitan garantizar
una mejor calidad de vida para ella. También podria incluirse, en la misma
disposicion u otra vinculada, una norma que reconozca la relevancia de la
integracion para Chile, en especial con ciertos bloques de paises y regiones
del mundo cuya relacion sea estratégica para la nacion (por ejemplo: desde
el punto de vista econémico, politico, étnico, socio-cultural, etcétera)’®.

Asi, recordemos que, en el ambito regional, Chile ha celebrado TI y
es parte de foros e instancias internacionales como, por ejemplo, el Merca-
do Comun del Sur (mediante el Acuerdo de Complementacién Econémica
entre Chile y el Mercosur del afio 1996) y la Asociacion Latinoamericana
de Integracion (Aladi). Sin embargo, es evidente que atin nos queda mucho
camino por recorrer en el &mbito de integracion latinoamericana.

propio poder constituyente, lo que impide sean desconocidos”: Fallos del Mes n.° 446, p. 2066,
considerando 4°. Asimismo, la Corte Suprema en fallo rol 459-98 de septiembre de 1998,
en recurso de casacion penal, en su considerando décimo determina, “en tales circunstancias,
omitir aplicar dichas disposiciones (tratado internacional) importa un error de derecho que
debe ser corregido por la via de este recurso, en especial si se tiene presente que de acuerdo
a los principios del derecho internacional los tratados internacionales deben interpretarse y
cumplirse de buena fe por los Estados, de lo que se colige que el derecho interno debe adecuarse
a ellos y el legislador conciliar las nuevas normas que dicte a dichos instrumentos internacio-
nales, evitando transgredir sus principios, sin la previa denuncia de los convenios respectivos”.

76 Las Constituciones de Bolivia y Ecuador cuentan con capitulos y normas destinados a
estos relevantes topicos.

En efecto, el art. 264 de la Constitucion de Bolivia, ubicado en el capitulo m (titulado
“Integraciéon”), dispone que el Estado promovera, sobre los principios de una relacién justa,
equitativa y con reconocimiento de las asimetrias, las relaciones de integracion social, politica,
cultural y econémica con los demas Estados, naciones y pueblos del mundo; y, en particular, la
integracion latinoamericana. En igual linea, el Estado fortalecer4 la integracion de los pueblos y
naciones indigenas originarias del mundo. M4s atin, el art. 265 establece que las representantes
y los representantes de Bolivia ante organismos parlamentarios supraestatales emergentes de
los procesos de integracién, se elegiran mediante sufragio universal.

Por su parte, la Constitucién de Ecuador en su art. 423, de su capitulo 11 (titulado “Inte-
gracion Econémica”), prescribe que la integracién, en especial con los paises de Latinoamérica
y el Caribe serd un objetivo estratégico del Estado. En todas las instancias y procesos de inte-
gracion, el Estado ecuatoriano se comprometera a favorecer la consolidacion de organizaciones
de caracter supranacional conformadas por Estados de América Latina y del Caribe, asi como
la suscripcion de tratados y otros instrumentos internacionales de integracién regional.
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2.4. Sistemas universal e interamericano
de proteccion de los derechos humanos.

Para la doctrina mayoritaria, como es sabido, las normas de derecho interno
y de derecho internacional relativas a derechos humanos solo “reconocen” y
“aseguran” derechos, sin “constituirlos” ni “crearlos” (al ser estos anteriores y
emanar de la naturaleza de la persona humana), como lo dispone expresamente
la CPR, en su art. 5 inciso segundo y también en el encabezado de su art. 19.
La interpretacion de las normas referentes a estos derechos, que con-
forman un orden juridico aplicable en la materia, es llevada a cabo por los
operadores juridicos, en especial los jueces, quienes, mediante un conjunto
de valores y principios aplicables, pueden llenar los silencios o las carencias
normativas para darle plenitud de contenido y aplicacién a tales derechos.
A su vez, estos deberan optar por la norma y la solucion que mejor satisfaga
la proteccion de esos derechos y, con ello, de la dignidad del ser humano?”.
Este principio hermenéutico, es perfectamente valido para ser aplica-
ble en el caso de normas de derecho interno y de derecho internacional de
derechos humanos, debiendo preferirse la que mejor proteja los derechos en
cuestion. De esta fuerza vinculante de los derechos esenciales de la persona,
se desprende la invalidez de los actos o poderes ptblicos que los desconozcan
o sean resultado de un procedimiento en el curso del cual ellos hayan sido
ignorados. Asi, al reconocerse a los derechos humanos como limite al ejerci-
cio de la soberania del Estado, sea que estos estén garantizados en la CPR o
TI ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, la Carta Fundamental
se inserta en materia de derecho humanitario internacional y derecho inter-
nacional de los derechos humanos, en un contexto internacional que exige a
Chile cumplir sus obligaciones contraidas de forma libre con otros Estados’®.
Con ello, los 6rganos constituidos y el poder constituyente derivado
carecen constitucionalmente de competencia para modificar o derogar los
tratados de derecho humanitario internacional, como los tratados de dere-
chos humanos, en virtud del Principio de Intangibilidad de los TI en esta
materia, reconocido por el constituyente a través de la historia fidedigna del
establecimiento de la CPR”. Por ende, al estar nuestra Carta Fundamental

77 Este principio, es aplicado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (OC
7/85), al establecer que, si a una situacion determinada le son aplicables dos normas diferentes
provenientes de distintos TI, debe prevalecer la que sea mas favorable a la dignidad y proteccién
de los derechos esenciales de la persona.

78 NOGUEIRA (1997), pp. 41-42.

7 Al respecto, Humberto Nogueira sefiala: “Hemos sostenido y concuerdan con nosotros
Fiamma y Mohor, que el poder normativo interno, sea en su expresién constituyente y le-
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vinculada con los pactos internacionales de derechos humanos ratificados
por Chile y que se encuentran vigentes, y existiendo el deber constitucional
para los 6rganos del Estado de respetarlos y promoverlos (art. 5 inciso se-
gundo de la CPR), no podran dejar de observar esta obligacion sin incurrir
en un notable abandono de sus deberes, exponiendo a nuestro Estado a res-
ponsabilidad internacional y las consecuencias derivadas de ello.

Dicho lo anterior, y reconociendo la fuerte interrelaciéon que existe en-
tre el derecho constitucional chileno y el derecho internacional publico en
la materia, es preciso resaltar la existencia de un verdadero sistema interna-
cional de proteccién de los derechos humanos, que tiene un caracter subsi-
diario y complementario al interno entregado a las autoridades competentes
chilenas (por ejemplo: puede ocurrir que una sentencia de los tribunales de
justicia nacionales comprometa la responsabilidad internacional del Estado,
sin perjuicio de lo que ocurra en el ambito interno, al fallar un asunto igno-
rando el derecho internacional de los derechos humanos o realizando una
interpretacion violatoria de un tratado ratificado en la materia). En ese caso,
los organismos y tribunales internacionales o supranacionales competentes,
constituyen los intérpretes tltimos en relacion con las obligaciones interna-
cionales de los Estados en materia de derechos humanos: el Comité de De-
rechos Humanos de Naciones Unidas, la Comisiéon de Derechos Humanos y
Corte Interamericana de Derechos Humanos, etcétera®.

gislativa, no pueden modificar, ni derogar los tratados. De tal forma, que la reforma de la
Constitucién por el poder constituyente derivado, que modificara un tratado internacional o
lo derogara seria inconstitucional, quedando expuesto, previo requerimiento, a la declaraciéon
de inconstitucionalidad de parte del Tribunal Constitucional”: NoGUEIRA (1997), p. 42. “Un
argumento para sostener esto son las expresiones del Presidente de la Comisién de Estudios
de la Nueva Constitucion, sefior Ortiizar, quien encontrando razén al sefilor Guzmén respecto
de la intangibilidad de los tratados internacionales, sefiala que le preocupa que en el futuro
se interprete la expresion ‘fuerza de ley’ como que el sistema institucional acepta que una
norma legal pueda modificar los acuerdos con otros paises, porque se destruiria la firmeza de la
defensa chilena respecto a su intangibilidad y serian susceptibles de revision los limites nacio-
nales fijados por tratados (sesion 317, pagina 2587)”.Y agregan: “Los tratados internacionales
son intangibles, en el plano interno, en cuanto su contenido no se oponga a la Constitucion,
como bien lo sefala Alejandro Silva Bascufian, en la sesién 364 de la Comision de Estudios
de la Nueva Constitucion (péagina 2.453)”: Fiamma y MoHOR (1994), p. 25.

8 Por ejemplo, la determinacién de si un precepto de la Convencién Americana de
Derechos Humanos es o no de ejecucién inmediata o self executing, estd determinado por el
derecho internacional y su 6rgano de aplicacién que es la Corte Interamericana de Derechos
Humanos a través de sus opiniones consultivas y de sus sentencias. Los tribunales nacionales
deben seguir esa interpretacién, ya que si no lo hacen comprometen la responsabilidad inter-
nacional del Estado de Chile, ademas de su responsabilidad interna segin el ordenamiento
juridico del Estado respectivo. De todas maneras, en caso de proceder la intervencion de los
organismos internacionales, estos deberén verificar la conformidad de todo el derecho interno
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En el ambito global, la Declaracién Universal de Derechos Humanos
de la ONU, adoptada en 1948, promueve el respeto a tales derechos, asegu-
rando su reconocimiento y proteccion en el entorno nivel nacional e inter-
nacional. Es asi como se crea el Sistema Universal de Derechos Humanos, el
cual consiste en un conjunto de mecanismos, convencionales®! y extraconven-
cionales®?, orientados a proteger los derechos humanos de todas las personas.

Ademas, en el contexto de la Organizacién de Estados Americanos
(OEA), existe un sistema regional de proteccion de los derechos humanos,
en la Convencién Americana de Derechos Humanos de San José de Costa

(esto es, la CPR, las leyes y actos administrativos involucrados, hasta llegar a las sentencias de
los tribunales internos) con las obligaciones internacionales que ha asumido el Estado en la
materia en cuestion.

81 Entre ellos, es posible mencionar: 1) La Convencién Internacional sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacién Racial de 1965, ratificada por el Estado de Chile el 20
de octubre de 1971, cuyo 6rgano principal es el Comité para la Eliminacién de la Discrimina-
cién Racial; 2) El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, ratificado por el
Estado de Chile el 10 de febrero de 1972 y sus protocolos facultativos de 1992 y 2008, cuyos
o6rgano mas relevante es el Comité de Derechos Humanos; 3) El Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales de 1966, ratificado por el Estado de Chile el 10 de febrero
de 1972, con su 6rgano central el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; 4)
La Convencién sobre la Eliminaciéon de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer de
1979, ratificada por el Estado de Chile el 7 de diciembre de 1989, con su comité para la elimi-
nacion de la discriminacion contra la mujer; 5) La Convencién contra la Tortura y Otros Tratos
o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes de 1984, ratificada por el Estado de Chile el 30 de
septiembre de 1988 y su protocolo facultativo de 2008, con su 6rgano principal el Comité contra
la Tortura; 6) la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989 (ratificada por el Estado de
Chile el 13 de agosto de 1990) y sus protocolos facultativos de 2013 y 2015, y su Comité de
los Derechos del Nifo; 7) La Convencién Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de
Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares de 1990, ratificada por el Estado de Chile
el 21 de marzo de 2005, y su 6rgano mas importante el Comité de Proteccion de los Derechos
de todos los Trabajadores Migratorios y sus Familiares; 8) .Convencién Internacional para la
Proteccion de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas de 2006, ratificada por el
Estado de Chile el 8 de diciembre de 2009, y su Comité contra las Desapariciones Forzadas y
9) Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de 2006, ratificada por
el Estado de Chile el 29 de julio de 2008 y su protocolo facultativo del afio 2008 y su Comité
de las naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Véase www.dere-
choshumanos.gob.cl/ddhh/sistema-universal-de-ddhh/tratados-internacionales-y-convenciones/
tratados-internacionales [fecha de consulta: 20 de septiembre de 2020].

82 Son aquellos que tienen su origen en fuentes distintas de los TI. Por ejemplo, el Consejo
de Derechos Humanos, que es un organismo intergubernamental dentro del sistema de la ONU,
compuesto por cuarenta y siete Estados responsables de la promocién y proteccion de los derechos
humanos en todo el mundo. Parte de este Consejo de Derechos Humanos, esta compuesto por:
un Grupo de Trabajo del Examen Periédico Universal (EPU); un comité asesor; y procedimientos
especiales. Véase www.derechoshumanos.gob.cl/ddhh/organos-de-tratados-internacionales-y-
mecanismos-extra-convencionales [fecha de consulta: 20 de septiembre de 2020].
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Rica, que, en su art. 33, establece como organismos competentes para cono-
cer de asuntos relacionados al cumplimiento de los compromisos de los Es-
tados partes: La Comision Interamericana de Derechos Humanos y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos®.

Nos parece interesante evaluar la conveniencia de que la CPR con-
sagre el referido sistema de proteccion de los derechos humanos, destacar
la importancia que tiene en la materia y visibilizarlo para todos, haciendo
presente la eventual responsabilidad internacional del Estado ante los co-
rrespondientes incumplimientos que pudieran producirse.

2.5. Otras materias

Por dltimo, nos parece interesante reflexionar sobre: ;Qué otras materias
pueden ser relevantes para evaluar la consagracion de principios y normas
basicas en relacion a ellas, en la CPR, y que por su naturaleza e importancia
puedan tener incidencia en materia Constitucional e Internacional?

Para determinarlo, haremos una revisiéon de nuestra CPR, Derecho
comparado y algunos compromisos internacionales en estas materias.

2.5.1. Ambiente y energia

Al revisar el derecho comparado, en especifico las Cartas Fundamentales
de otros paises, es posible apreciar algunas que cuentan con una seccién
especial sobre el ambiente®; otras que no tienen capitulos o apartados es-
peciales, pero que si establecen garantias constitucionales sobre la materia
(estando Chile en este segundo grupo, refiriéndose someramente al tema
en el capitulo m: “De los derechos y deberes constitucionales”®) y, por ulti-

8 Art. 33 de la Convencién Americana de los Derechos Humanos (Pacto de San José de
Costa Rica): “Parte II - Medios de la Protecciéon CAPITULO VI - DE LOS ORGANOS COMPETENTES.
Art. 33: “Son competentes para conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento
de los compromisos contraidos por los Estados Partes en esta Convencion: a) la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, llamada en adelante la Comision, y b) la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, llamada en adelante la Corte”. Véase www.bcn.cl/leychile/
navegar?idNorma=16022 [fecha de consulta: 23 de septiembre de 2020].

% Las Constituciones de Suiza (1999), Ecuador (2008), Bolivia (2009), Kenia (2010),
etc. WorLD WIDE Funp CHILE (2020), pp. 2-29.

8 Concretamente, en el art. 19 n.° 8 de la CPR, en su inciso primero, establece: “La Cons-
titucion asegura a todas las personas: El derecho a vivir en un medio ambiente libre de con-
taminacion. Es deber del Estado velar para que este derecho no sea afectado y tutelar la pre-
servacion de la naturaleza”. Y, el inciso segundo, agrega: “La ley podra establecer restricciones
especificas al ejercicio de determinados derechos y libertades para proteger la naturaleza”.
WorLd WinE Funp CHiLk (2020), pp. 2-29.
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mo, otros que no cuentan con capitulos o apartados especiales, no hacen
referencia a derechos de las personas o deberes del Estado en la materia®®.
Por otro lado, existen Constituciones que consideran como deber del Estado
el proteger el medio®’, mientras que otras garantizan la proteccién median-
te la consagracion del derecho a vivir en un ambiente libre de contamina-
cién o similar consagracion®®; este altimo, es el caso de la CPR, en el art. 19
n.° 8%. Otros asuntos relevantes, cuya consagracion se reitera en algunas Car-
tas Fundamentales, son:

a) Laobligacion de reparacion o compensacion de dafios ambientales

a través de procesos judiciales®;

% Las Constituciones de Estados Unidos (1789), Japén (1947), Australia (1900), Kuwait
(1962), Suecia (1974) e Islandia (1944) no cuentan con un apartado que haga referencia
especifica al derecho a vivir en un ambiente libre de contaminacioén, la proteccién de la bio-
diversidad, el manejo de los recursos naturales y el desarrollo sostenible, asi como tampoco la
regulacién respecto a los deberes del Estado como mandato para su proteccién y conservacion

87 Las Constituciones de Brasil (1988) y Bolivia (2009), WorLD WipE Funp CHiLE (2020),
pp- 2-29.

8 Constitucion Politica de la Republica de Chile (CPR 1980) consagra el derecho a vivir
en un ambiente libre de contaminacion. Las Constituciones de Costa Rica (1949) y Ecuador
(2008) establecen el derecho a vivir en un ambiente sano y ecologicamente equilibrado. La
Constitucion de México (1917) garantiza a toda persona un derecho a un ambiente sano
para su desarrollo y bienestar. La Constitucién de Noruega (1814) garantiza un derecho a un
ambiente que asegure la salud y de una Naturaleza cuya capacidad productiva y diversidad
sean preservadas. La Constitucién de Sudafrica establece el derecho a un ambiente que no es
perjudicial para su salud o bienestar y a tener un ambiente protegido, para el beneficio de las
generaciones presentes y futuras. Por tltimo, la de Venezuela consagra el derecho individual y
colectivo a disfrutar de una vida y de un ambiente seguro, sano y ecolégicamente equilibrado.
WorLbp WinE Funp CHILE (2020), pp. 2-29.

% Al respecto, se ha discutido sobre la redaccién de esta disposicion, que regula la garantia a
un ambiente libre de contaminacion, por el caracter restrictivo del concepto de “medio ambiente
libre de contaminacién” que excluye bajo esta formulacion otras hipétesis de alteracion del
ambiente y que lo definen de manera negativa, como “lo que no es” o lo que “no debe ser”, en
lugar de definir como debe ser el ambiente adecuado para la vida. Por otra parte, bajo la actual
garantia del art. 19 de la Constitucion y del derecho a “vivir” en un medio libre de contamina-
cién se concibe un derecho de caracter individual “de la persona”, excluyendo la posibilidad
de entender este derecho como perteneciente a la colectividad toda e, incluso, a las futuras
generaciones. Ademas, se plantea la discusion sobre la posibilidad de proteger en este derecho
a la “naturaleza como un sujeto en si mismo”, como lo ha reconocido por otras Constituciones
del mundo: Fiscavia pEr. MEDIO AMBIENTE Y FUNDACION HEINRICH BoLL (2018), pp. 5-6.

% El recurso de proteccion, es aquella accién que la CPR concede a todas las personas que,
como consecuencia de actos u omisiones arbitrarias o ilegales, sufren privacion, perturbacién o
amenaza a sus derechos y garantias constitucionales contemplados en el art. 20 de la CPR, el cual
indica cuales son los numerales del art. 19 de la Carta Fundamental que quedan protegidos por
dicha accion. El inciso segundo de esa misma disposicion, establece un recurso de proteccion
especial vinculado a la garantia constitucional del art. 19 n.° 8 de la CPR, en los siguientes
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b) Laordenacién del territorio, ciudades, derecho al agua y protecciéon
de bosques” y

c) El concepto de desarrollo sustentable o sostenible®.

En Chile, en el ambito constitucional, solo se contempla un recurso
de proteccion especial en materia ambiental, consagrandose otras acciones y
procedimientos administrativos y judiciales, en el entorno de leyes ambien-
tales (por ejemplo: Demandas para obtener reparacion de dafio ambiental;
reclamaciones contra decretos supremos que establezcan normas de calidad,
normas de emision, planes de prevencion y planes de descontaminacion; re-
clamaciones contra sanciones de la Superintendencia del Medio Ambiente;
reclamaciones contra el rechazo o modificaciones de proyectos en el Sistema
de Evaluacion Ambiental — SEIA, etc.), pudiendo evaluarse la conveniencia
de cambios a este respecto.

Por otro lado, podria ser interesante evaluar la inclusion de ciertas normas
o principios fundamentales que inspiraran bases generales de la politica ptiblica
en materia ambiental y energética, en armonia con lo que ya se ha regulado en
el ambito de leyes en Chile y los compromisos internacionales en estas materias.

Asi, sumado a los avances que debe seguir realizando Chile, princi-
palmente en el ambito regulatorio y de politica ambiental y energética na-
cional (donde atin hay varios temas pendientes)”, es fundamental que el
Estado realice esfuerzos por cumplir y mejorar, entre otros, algunos estan-
dares de proteccion, ciertas medidas ambientales especificas y su nivel de
colaboracion con otros sujetos de derecho internacional en las materias aqui

términos: “Procederd, también, el recurso de proteccion en el caso del N° 8 del articulo 19,
cuando el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion sea afectado por un
acto u omision ilegal imputable a una autoridad o persona determinada”. Es posible identificar
algunos obstaculos en la formulacién de la accién cautelar que ampara este derecho, esto es,
en cuanto a los requisitos mas restringidos que presenta el recurso de proteccién en materia
ambiental, en comparacién con otros derechos lo que dificulta el acceso a la justicia, lo que
puede contribuir a agravar los conflictos ambientales existentes en nuestro pais.

91 Especialmente llamativa es la regulacién que hace la Constitucién de Suiza sobre estos
temas, estableciendo normas sobre ordenacién del territorio, agua, bosques, pesca y caza,
protecciéon del ambiente, la naturaleza, del patrimonio paisajistico y de los animales. WoRrLD
WipE Funp CHiLE (2020), pp. 2-29.

2 La forma y extension con que se trata cada uno de estos temas, en las Constituciones
en que ello ocurre, puede variar bastante segin el pais de que se trate (por ejemplo: Bolivia
dedica varias paginas a estos asuntos, Uruguay dedica gran parte de la seccién ambiental a la
temética del agua y Suecia no hace ninguna mencién al tema en su Constitucion). En relacion
con el desarrollo sustentable o sostenible, nos referiremos mas adelante, en el punto B.5.3 de
esta seccion del trabajo.

% Ley de Cambio Climaético, Reformas al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental
SEIA), Ley que crea el Servicio de Biodiversidad y Areas Silvestres Protegidas (SBASP), re-
glamentos pendientes, etcétera.
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indicadas®*. Para ello, es preciso que las autoridades competentes, en mate-
ria internacional, busquen celebrar TI bilaterales y multilaterales que ten-
gan por objeto estas, asi como velar por el real y estricto cumplimiento de
las obligaciones internacionales contraidas por Chile. A esos efectos, sera
fundamental la correcta planificacion, coordinacién y funcionamiento del
Ministerio del ramo, embajadas, consulados y demés representantes del pais
en el exterior, pero también la colaboracién de los organismos y los demas
poderes del Estado dentro de Chile.

Finalmente, no existiendo una regulacién constitucional especifica so-
bre ordenamiento territorial, ciudades o proteccion de los bosques, podria
considerarse la inclusion de ciertas normas y principios basicos vinculados a
estos temas en la CPR. De hecho, existen algunas propuestas que apuntan a
la reorganizacién administrativa del pais (por ejemplo: Quiza pasando a un
sistema federal o manteniéndose como Estado unitario, pero enfocandose
en el desarrollo efectivo de la regionalizacion —en la practica— debido a que
Chile sigue siendo muy centralista y requiere incentivar el crecimiento eco-
némico y conectividad de regiones y zonas extremas de su larga y compleja
geografia) y, también, a lograr una mejor gobernanza y mayores avances en
materia forestal, de la gestion del suelo y de nuestras ciudades, sobre todo
pensando en los nuevos desafios existentes, como la economia circular, la
descarbonizacion de nuestra matriz energética, un cada vez mayor incentivo
de las Energias Renovables no Convencionales (ERNC), una aspiracion de
autonomia energética en los hogares, centros civicos y medios de transporte
(por ejemplo: Electromovilidad, eficiencia energética, almacenamiento de
electricidad en baterias y generacion off-grid), el concepto de ciudades inte-
ligentes (smart cities), etcétera.

La pregunta central es determinar la forma en que la Constitucion
abordara el tema ambiental en el contexto de los tratados internacionales
ambientales vigentes en Chile, los valores y principios que el pais exhibe y
desea destacar y fortalecer, y las necesidades y requerimientos del siglo xx.

2.5.2. Recursos naturales (agua y suelo)

En relacion con este topico, el Agua es uno de los que mas interés y controver-
sia ha generado en el ultimo tiempo, principalmente debido a la preocupante
situacion de escasez hidrica que vive Chile en el dltimo tiempo. Sobre este
tema, la CPR prescribe, en el inciso final del art. 19 n.® 24: “Los derechos de

94 Estimamos que el conocimiento del derecho comparado sobre estos relevantes asuntos,
no solo dar4 una mayor comprension sobre las diversas alternativas y experiencias que existen
para regularlas, sino que nos permitird conocer con qué paises existe mas o menos afinidad al
respecto para proyectar la celebracion de TI con ellos en el futuro.
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los particulares sobre las aguas, reconocidos o constituidos en conformidad a la
ley, otorgarén a sus titulares la propiedad sobre ellos™. Asi, una de las grandes
criticas a esta disposicion, es que la CPR no reconoce, directa o adecuadamen-
te, la calidad de bien nacional de uso publico de las aguas, concentrandose, en
cambio, en el dominio de los privados sobre el derecho de aprovechamiento
de aguas, y dejando esa tarea a normas legales (de menor jerarquia), como
ocurre con el art. 595 del Codigo Civil®® y el art. 5 del Codigo de Aguas®’.
Por ende, hay quienes estan a favor de hacer una modificacién o derogacion
de esta norma constitucional®® y, por el contrario, otros estiman que no es
necesario realizar reformas en el ambito constitucional bastando algunas en
el entorno legal®. Cualquiera sea la decision que se adopte, sin duda alguna
sera uno de los aspectos mas sensibles a tratar, debido a su valor estratégico e
implicancias en la vida de la poblacion, las actividades econdémicas al interior
del pais y de nuestro comercio internacional.

% Con ello, se consagra, constitucionalmente, un derecho de propiedad de privados sobre
su correspondiente derecho de aprovechamiento de aguas, otorgado por el Estado, y que se
concretard por medio de la concesion en el drea respectiva, segiin corresponda (por ejemplo:
de acuicultura, piscicultura, etcétera).

% Art. 595 del Cédigo Civil chileno: “Todas las aguas son bienes nacionales de uso ptblico”.

97 Art. 5 del Codigo de Aguas chileno, vigente desde el afio 1981, que abre el titulo 11 sobre
el dominio y aprovechamiento de las aguas, dispone: “Las aguas son bienes nacionales de uso
publico y se otorga a los particulares el derecho de aprovechamiento de ellas, en conformidad
a las disposiciones de este Codigo”.

% Hay quienes sostiene que lo establecido por estas tiltimas normativas resulta meramente
retérico al analizar las caracteristicas que, a través de su articulado se asignan al derecho de
aprovechamiento de las aguas y, sobre todo, a la luz de lo que sefiala la CPR.

9 En este sentido, opina Laura Novoa Vasquez, quien razona de la siguiente manera:
“Recordemos que son bienes nacionales de uso publico aquellos cuyo dominio pertenece a
la nacién toda si, ademas, su uso pertenece a todos los habitantes de la nacioén. Dichos bienes
se caracterizan por estar fuera del comercio y por lo mismo son imprescriptibles e inaliena-
bles. Pese a lo anterior, bajo el marco creado por el Cédigo de Aguas actual, los derechos de
aprovechamiento si estdn en el comercio, y si son alienables y prescriptibles, lo que resulta
incompatible con su condicion de bienes nacionales de uso puablico”. Y agrega: “Al mismo
tiempo, la Direccion General de Aguas (DGA) esta obligada a constituir los derechos una vez
cumplidos los requisitos formales establecidos para tales efectos por el Cédigo de Aguas, sin
reservar ninguna facultad a la autoridad para establecer prioridades que favorezcan el interés
comn. La legislacion sobre aguas anterior a 1981, sin embargo, habia consagrado el derecho
de la autoridad para conceder derechos de agua sujetando su otorgamiento a las preferen-
cias establecidas en la ley. El Cédigo de Aguas de 1951 disponia, entre otros, que el derecho
se concedia por una merced concedida por el Presidente de la Reptblica y explicitamen-
te vinculado a un determinado uso establecido conforme a un orden de prioridad. Este partia
por la bebida, para seguir con las necesidades de uso doméstico y saneamiento (agua pota-
ble) de la poblacién, y terminaba con los usos de naturaleza comercial e industrial”: Novoa
(2014).
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Otro recurso natural fundamental para Chile es el Suelo y, en espe-
cial, todo lo que tiene relaciéon con la mineria, actividad econémica que,
historicamente, ha sido clave para nuestro pais (ademas de otras como la
agricultura y la pesca) —y que tal vez seguira siéndolo durante una parte im-
portante del siglo xxi—. En esta materia, a diferencia de lo que ya vimos con
respecto a las aguas, en general, y no obstante la tendencia mundial parece
ser la contraria, creemos que, salvo excepciones puntuales, se mantendra
gran parte de su actual tratamiento en la CPR, sobre la base de los principios
constitucionales fundamentales que hoy la rigen (por ejemplo: principios de
dominio publico de las minas y de sistema concesional para su aprovecha-
miento, de reserva legal en materia minera, de reserva judicial en materia de
declaracién de extincion de los derechos mineros y de proteccion propieta-
ria de los derechos emanados de la concesiéon minera)'®. Lo anterior, ya que
se trata de uno de los sectores que mayores ingresos aporta al producto in-
terno bruto (PIB) de Chile, recursos que serdn necesarios para ayudar a sacar
al pais de la actual dificil situacién econdémica en la que nos encontramos,
reactivarlo e impulsar su crecimiento en este siglo xxi; y, ademads, porque
reconocemos un sentimiento popular de que, en principio, lo que necesita
el pais, en estos momentos, es un Estado con atribuciones suficientes que
logre promover de mejor forma la actividad econémica, fiscalizar, recaudar
y administrar e manera adecuada los fondos publicos, y garantizar el respeto
de los derechos fundamentales de todos los habitantes del territorio nacio-
nal, en plena armonia con los compromisos internacionales asumidos por el

Estado de Chile.

2.5.3. Desarrollo sostenible, diversidad biologica,
pueblos originarios, cambio climatico y constitucién ecologica

La CPR no se pronuncia sobre el concepto ni consagra el principio de desa-
rrollo sostenible', como tampoco se refiere a otros temas relevantes, directa

100 Sin perjuicio de aquello, segin han opinado algunos expertos, podrian generarse algu-
nos cambios especificos, como la consagracion del litio como sustancia inconcesible (debido
a valor estratégico y proyecciones del mismo para el pais, junto con el cobre, en especial pen-
sando en la elaboracion las baterias para el almacenamiento de electricidad), la imposicion de
limitaciones constitucionales a las servidumbres mineras en favor de la propiedad indigena, el
establecimiento de restricciones al ejercicio de la concesién minera por temas ambientales y
comunitarios, y una eventual limitacién temporal de la duracién y regalias vinculadas a estas,
reguladas por la CPR.

101 También denominado Principio de Desarrollo Sostenible, se refiere a la posibilidad de
satisfacer las necesidades actuales de la poblacién sin mermar o comprometer los recursos para
las siguientes generaciones, de modo que estas tltimas también puedan satisfacer sus necesida-
des. Gracias al trabajo de la Comision Brundtland (1983), se logré instalar en el foro mundial
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o indirectamente relacionados, como lo son la importancia de la diversidad
biologica'®?, los pueblos originarios'®, todas tematicas de la mayor importancia

el concepto de desarrollo sostenible, entendiéndolo como “el desarrollo que satisface las nece-
sidades actuales de las personas sin comprometer la capacidad de las futuras generaciones para
satisfacer las suyas: OrcanizacioN DE Naciones Unipas (1987). Hoy, entendemos por desarrollo
sostenible aquel que satisface las necesidades del presente sin comprometer la capacidad de las
futuras generaciones, garantizando el equilibrio entre el crecimiento econémico, el cuidado del
ambiente y el bienestar social. En materia de jurisprudencia internacional, y en consideracién
de fallos como el del caso Gabcikovo-Nagymaros, dictado por la Corte Internacional de Justicia,
y especificamente la opinioén separada del juez Christopher Weeramantry, este no es solo un
principio del derecho internacional moderno, sino una de las ideas mas antiguas en el legado de
la humanidad; es decir, se trata de un concepto que se fortalece con los variados aportes deriva-
dos de milenios de experiencia humana (por ejemplo: pueblos originarios, cultura occidental,
etc.) y que tiene un papel preponderante que representar al servicio del derecho internacional
publico, pero también del derecho constitucional de los paises: Campusano, (2002), pp. 407-417.

102 La diversidad bioldgica, es la base del funcionamiento de los ecosistemas y proporciona
servicios ecosistémicos esenciales para el bienestar humano. Ella asegura la seguridad alimen-
taria, la salud humana, el suministro de aire limpio, agua potable, energia, medicamentos y
mucho mas. A pesar de su gran importancia, ella se esta perdiendo a una tasa cada vez mayor,
lo que en parte se explica por la accién del ser humano y los efectos de la actual crisis climética.
Actualmente, la comunidad cientifica mundial monitorea esta compleja situacién con gran
preocupacion, estimandose que la biodiversidad del planeta se encuentra en serio peligro, con
importantes mermas diarias de especies animales y vegetales en el mundo. Estamos entrando
en la denominada Sexta Oleada de Extincion Biologica en Masa del Planeta, lo que pone en
peligro la capacidad de la naturaleza de proveer los elementos que los seres humanos reque-
rimos para vivir: KoLBerT (2014), pp. 166-168. También recomendamos revisar el “Informe
Planeta Vivo (2018): Apuntando mas alto” de WWF INTERNACIONAL e INSTITUTO DE ZOOLOGIA
(2018), el articulo “La Tierra est4 a las puertas de la sexta extincién masiva de vertebrados”
de NarionaL GEoGRrapHIC (2017), y la publicacion “La Tierra vive la sexta extincién masiva
de especies animales” de Sarah Romero en revista Muy Interesante.

El art. 2, letra a) de la Ley n.° 19300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente (LBGMA),
define biodiversidad o diversidad biolégica como: “la variabilidad de los organismos vivos, que
forman parte de todos los ecosistemas terrestres y acuaticos. Incluye la diversidad dentro de una
misma especie, entre especies y entre ecosistemas”: LBGMA (1994). Disponible en www.leychile.
cl/Navegar?idNorma=30667 [fecha de consulta 19 de mayo de 2020]. Por su parte, el art. 2 del
tratado internacional conocido como “Convenio sobre Diversidad Biologica” (CDB), ratificado
por Chile y que se encuentra vigente, define este concepto en los mismos términos: ORGANIZA-
CION DE NACIONES UNIDAS (1992). En la actualidad, sabemos que el cambio climético (al que ya
nos referiremos) es uno de los principales factores que impulsan la pérdida de la biodiversidad
en el mundo (junto con otros como la contaminacion, la sobreexplotacién, la pérdida de habitat
y las especies exéticas invasoras). Una regulacion y gestiéon que potencie la biodiversidad de los
ecosistemas y su buena conservacién, no solo es muy necesaria, sino que contribuye a reducir los
gases de efecto invernadero en la atmosfera y, consecuencialmente, la crisis climética que vivimos.

103 Chile ha ido desarrollando una rama del derecho nacional denominada derecho indi-
gena y esta obligado a cumplir acuerdos internacionales vinculados a la materia (por ejemplo:
el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo — OIT, sobre Pueblos Indigenas
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e impacto para Chile, tanto en relaciéon con las generaciones presentes como
a las generaciones futuras de habitantes del territorio nacional. Ademas, muy
vinculado con todo lo anterior, y especificamente con el elemento agua, la ali-
mentacion y el comercio internacional, como pais riberefio y con una extensa
costa de norte a sur, con abundantes y variados recursos naturales y ecosiste-
mas formados por especies animales y vegetales tnicas, no debemos perder
de vista la gran trascendencia de la conservacion del mar y los océanos'®, la
pesca responsable y nuestra presencia estratégica en el continente Antartico'®.

Considerando los actuales compromisos internacionales, uno de los mas
grandes desafios que tenemos por delante es el cambio climatico, en especial por-
que Chile es un pais muy expuesto y sensible a sus efectos. Nuestro Estado, es
parte de la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre Cambio Climatico'®,

y Tribales en paises independientes —TI adoptado por la Conferencia Internacional del Trabajo
el 27 de junio de 1989, ratificado por Chile en septiembre de 2008 y vigente desde el 15 de
septiembre de 2009-, en virtud del cual se reconocen sus derechos y establecen responsabilida-
des de los gobiernos en relacién a ellos, superando practicas discriminatorias y haciendo posible
que participen en la adopcién de decisiones que afectan sus vidas, en base a los principios de
consulta previa y participacion). Sin embargo, durante los dltimos afios, se ha demandado en
forma relevante y constante el reconocimiento constitucional de los pueblos originarios de Chile,
considerando sus costumbres, lenguajes, culturas y cosmovisiones, promoviendo su participacion
en las actividades de Chile, y su integracion en el pais y con otros pueblos indigenas del planeta.
Si se decide lo anterior, existen varias preguntas por responder, como: ;Debe integrarse la cosmo-
visién de los pueblos indigenas en la Constitucién? ;Cémo se haria? ;Qué sucede en términos
de la resolucién de conflictos con ellos? (El concepto de “territorio” a la luz de la cosmovisién
indigena, incluye sus recursos?: MiNisTERIO DEL MEDIO AMBIENTE (1989).Se aclara que la fuente de
la informacioén es: https://consultaindigena.mma.gob.cl/que-es-el-convenio-n-%20169-de-la-oit/
[fecha de consulta: 15 de septiembre de 2020]. 1989, es el afio en que se adopto el Convenio
169 de la OIT. Varios paises del mundo han debido enfrentar y hacerse cargo de este tema, y
asi en Latinoamérica, Bolivia es un caso relevante en materia de Integracién en temas indigenas.

104 Tal como, sabiamente, ha predicho la célebre cientifica Sylvia Earle, quien tiene una
cercana relacion con Chile, a través de su organizacion Mission Blue: “Los océanos han sido hasta
ahora un pie de pagina, pero son en realidad la clave del cambio climético”: FResNeDA (2019).

105 Desde hace décadas que, al igual que Chile, varios paises del mundo han logrado
visualizar la enorme importancia estratégica del continente Antértico, considerando tanto
intereses nacionales como internacionales, marcando presencia en el territorio y buscando
hacer respetar el Tratado Antartico. Este territorio resulta cada vez mas relevante considerando
los nuevos conocimientos cientificos revelados en relacién con su formacién, ecosistemas y
riquezas naturales, asi como por las pretensiones geopoliticas y econdémicas de ciertas naciones
en él, los efectos del cambio climaético visibles en la regién y su relevancia para la humanidad.

106 OrRGANIZACION DE NACIONES UNIDAS (1992). La CMNUCC, destaca la necesidad de
establecer vias de control de las emisiones por accién humana de gases efecto invernadero
(GEI). Con ello se busca retrasar el avance del cambio climatico ofreciendo a los ecosistemas
la capacidad de adaptarse, de forma natural a este fenémeno.
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del Protocolo de Kioto!'"” y del Acuerdo de Paris'%®, por lo que debemos con-
tinuar cumpliendo con sus contenidos, por ejemplo, con las contribuciones
determinadas nacionales'® a las que nos hemos obligado, buscando aumentar
cada vez mas nuestra ambicién con respecto a las metas que nos pongamos
en ellas como pais. Ademis, en el mismo contexto, nos parece importante
avanzar hacia un mayor uso y aprovechamiento los demas mecanismos de
accion contemplados, en esos y otros acuerdos internacionales, y que existen
a nuestra disposicion para disminuir al maximo posible nuestras emisiones
de gases de efecto invernadero (GEI)'', entre ellos, los impuestos verdes o
ambientales y la dictacion de la Ley Nacional de Cambio Climatico.

Otros importantes compromisos internacionales de Chile, vinculados
con el anterior, son los que tienen relaciéon con temas como conservacion,
humedales y, especificamente, a la diversidad biolégica.

En esta materia, Chile debe cumplir con compromisos ambientales es-
pecificos, que se expresan en principios y normas importantes, como ocurre

107 ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS (1998). Junto con tener como objetivo altimo el
indicado en el art. 2 de la CMNUCC, esto es disminuir el cambio climatico antropogénico
(al tratarse de un instrumento juridico conexo que busca implementarla en forma concreta),
la finalidad especifica de este protocolo es reducir las emisiones de seis principales GEI que
contribuyen al calentamiento global: 1) Dioxido de Carbono (CO2); 2) Metano (CH4);
3) Oxido Nitroso (N20); 4) Hidrofluorocarbonos (PFC); 5) Perfluorocarbonos (PFC) y 6)
Hexafluoruro de Azufre (SF6).

108 ORGANIZACION DE NAcIONES UNiDAs (2015). Su objetivo es mejorar la aplicacion de
la CMNUCC, reforzando la respuesta mundial a la amenaza del cambio climatico, en el
contexto del desarrollo sostenible y de los esfuerzos por erradicar la pobreza”, estableciendo
tres acciones concretas para ello. Una de ellas, es mantener el aumento de la temperatura
media mundial muy por debajo de 2 °C (con un ideal de 1,5 ° C), con respecto a los niveles
preindustriales, ya que de no ser asi las consecuencias para la biodiversidad y los ecosistemas
seran alarmante. Esto solo podréa lograrse preservando lo maximo posible la capacidad de
los ecosistemas globales para seguir desarrollando sus funciones naturales como sumideros y
evitando al méaximo los dafios sobre ellos.

109 Las Contribuciones Determinadas a Nivel Nacional o Contribuciones Determinadas
Nacionales (CDNN / CDN, o Nationally Determined Contributions, NDC, en inglés) son
una declaracion de compromiso voluntario y auténomo que asume cada pais, como parte de
la CMNUCC, en relacién con la mitigacién del cambio climético, en el que se fijan metas
nacionales de reduccién de emisiones de GEI mediante actividades implementadas al efecto.
Los CDN, son el nacleo del Acuerdo de Paris y de la consecucion de sus objetivos a largo
plazo (art. 2 del Acuerdo), representando los esfuerzos de cada pais, ante el desafio global de
la comunidad internacional frente al cambio climatico, para reducir las emisiones nacionales
y adaptarse a los efectos adversos de dicho fenémeno.

11005 gases de efecto invernadero (GEI), estan definidos en el art. 1, numeral 5, de la Conven-
cién como: “aquellos componentes gaseosos de la atmésfera, tanto naturales como antropogenos,
que absorben y reemiten radiacién infrarroja”: ORGANIZACION DE NACIONES UniDas (1992), p. 4.
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con la Convencion sobre Humedales de Importancia Internacional (RAMSAR),
la Convencién sobre el Comercio Internacional de Especies amenazadas de
Fauna y Flora Silvestres (CritEs), y el Convenio sobre Diversidad Biologica
y las Metas de Aichi''!. En nuestra opinién, en materia de conservacion y
diversidad biologica el pais atn tiene mucho que avanzar para cumplir con
sus objetivos internos y compromisos internacionales, algo que esperamos
pueda concretarse pronto de la mano, entre otros, de la publicacion de la tan
esperada ley que crea el Sbasp.

Pareciera ser que ninguno de estos elementos tiene, en la actualidad,
ni el reconocimiento ni el espacio que se merecen en la CPR, pudiendo eva-
luarse la conveniencia de cierta regulacion o principios constitucionales so-
bre ellos. La enorme importancia e interrelacion de estos temas, ha quedado
en evidencia en los objetivos de desarrollo sostenible y la agenda 2030 de la
Organizacion de Naciones Unidas, acuerdos adoptados en el ambito inter-
nacional y que Chile est4 obligado a observar!'?. En ese sentido, se propone
evaluar una consagracion constitucional que destaque, a lo menos, la rele-
vancia del cambio climatico, la diversidad biolégica y el desarrollo sostenible
o sustentable, con especial énfasis en el concepto de nuevas generaciones,
permitiendo enmarcar y alinear las actividades del pais, a todo nivel, a las po-
liticas ambientales, organizacionales y objetivos planteados para estas areas.
Sin duda alguna, se trata de materias trascendentes que afectaran la vida
de los chilenos y los extranjeros que habiten el territorio nacional durante
el presente siglo. Un ejemplo claro, sobre la relevancia no solo teérica, sino,
también, practica de estas materias, es lo ocurrido, mas alla de sus resultados,
con los casos Urgenda v/s Paises Bajos!'® y Juliana v/s Estados Unidos''*.

Finalmente, también debemos tener presente una propuesta que ha ido
tomando bastante fuerza en el dltimo tiempo, especialmente en el ambito de

1 ORGANIZACION DE NAcIONES UNIDAS (2010). Sitios Convenio RAMSAR . Disponible en
https://humedaleschile.mma.gob.cl/ramsar/ [fecha de consulta: 20 de septiembre de 2020.].
Convencién CITES. Disponible en www.cites.org/esp [fecha de consulta: 20 de septiembre
de 2020].

112 En el afio 2015, la Asamblea General de la ONU adopt6 la denominada Agenda 2030
y con ella, los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS), cuyo cumplimiento se proyecta a
ese afio, con los que busca mejorar los esfuerzos realizados en los Objetivos del Milenio. Estos
diecisiete ambiciosos objetivos, estan integrados entre si, reconociendo que las intervenciones
en un area afectaran los resultados de otras y que el desarrollo debe equilibrar la sostenibilidad
medioambiental, econémica y social del mundo. E1 ODS 13, “Accién por el Clima”, se refiere
especificamente a los desafios, metas y medidas necesarias en relacion con la lucha contra el
cambio climatico: ORGANIZACION DE NACIONES UNiDAs (2015).

3 Woob & Brumm (2020).

114 Castro (2019).
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la sociedad civil y organizaciones no gubernamentales, y que postula realizar
un cambio bastante mas radical a lo que existe hoy en el pais, buscando pasar
de un enfoque antropocentrista a uno mas biocentrista o ecocentrista de la
vida y, por ende, de las normas que regulan el funcionamiento en sociedad
y relacién con el entorno natural. Sobre la base de ello, se ha comenzado a
hablar de la necesidad de una Constitucion ecologica''>. Algunos, incluso, han
querido ir més all4, sefialando que deberian reconocerse derechos de la na-
turaleza o, al menos, a algunos de sus elementos, como un sujeto de derecho
(una idea impensada hasta hace unos afios, pero que ya ha sido recogida en
Constituciones, leyes y fallos de tribunales de justicia alrededor del mundo,
como en el caso de Bolivia, Ecuador y Nueva Zelanda) y derechos de los

115 Pero ;qué significaria una Constitucion ecoldgica en la practica? Segin Ignacio Martinez,

abogado de Fundacién Terram: “Uno podria aproximarse a una constitucién ecolégica como
aquella en la que la proteccién ambiental y el reconocimiento de la relacién intrinseca entre
sociedad y naturaleza permean todo el contenido una carta fundamental. Esto se podria ver
reflejado, por ejemplo, en la incorporacién constitucional del principio de justicia ambiental
y la nocién de equidad intergeneracional”. Y agrega también: “Reconocer y resguardar ciertos
bienes comunes como el agua y las costas, consagrar el derecho humano al agua y saneamiento,
como también avanzar en un efectivo y ampliado deber del Estado de proteccion de la natu-
raleza, pensando no solo en los servicios que nos brinda, sino por su valor propio”. Para Ezio
Costa, director ejecutivo de la ONG Fiscalia del Medio Ambiente (FIMA): “Una constitucion
ecoldgica debiera ser una que tenga en su centro, y como una de sus prioridades, la proteccion
del medio ambiente y la armonizacién de la relacion entre la sociedad y este”. Sosteniendo,
ademas,: “Hay principios constitucionales que tienen que ver con una constituciéon ecologica.
Por ejemplo, el principio de justicia ambiental, el principio intergeneracional de protecciéon
del medio ambiente y del buen vivir. Hay cosas que tienen que ver con la organizacién del
Estado, como son la creacién de agencias independientes, el hecho de que la organizaciéon
territorial esté basada en los ecosistemas y una distribucién de poder en materia regulatoria
ambiental que le permita a las regiones y a las comunas, efectivamente, hacer valer sus opciones
de desarrollo”. Junto con ello: “Actualmente tenemos el derecho de vivir en un ambiente libre
de contaminacién. Creemos que tiene que mejorar su redaccién, convertirse en un derecho
a un medio ambiente sano y ecolégicamente equilibrado”. Dentro de las necesidades para
enfrentar los conflictos ambientales cree importante: “...consagrar y garantizar un adecuado y
efectivo acceso de los bienes comunes en general —como el agua—, el acceso a la informacion,
la participacion ciudadana y a la justicia en materia ambiental”, considerando “una clausura de
limitacién a la propiedad que permita que se hagan modificaciones en favor de la proteccién
ambiental y que eso no signifique violar ni la propiedad, ni el emprendimiento o libertades
econémicas”. Finalmente, sefiala: “Las maneras en que el derecho ha protegido al medio am-
biente hasta ahora no han sido suficientemente fuertes. Ahi hay una carencia que ha traido
complejidades y complicaciones para todos y todas, entonces trazar como esta idea y concepto
mas profundo de lo que seria una constitucion ecoldgica creemos que podria ser ttil. Y lo vemos
necesario para hacerle frente a la crisis, entonces queremos que la constitucion tenga futuro,
sino vamos a estar en 10 o 20 afios més con nuevas crisis sociales producidas o agravadas por
el tema ambiental”: Sofia RoBLERO VALENZUELA (2020).
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animales (tradicionalmente considerados cosas que, salvo en estado libre y
ciertas excepciones, son de responsabilidad de las personas, al ser entendidos
como objetos sin capacidad de adquirir y gozar derechos similares a los de
los seres humanos).

2.5.4. Otros temas relevantes.

Por dltimo, mencionamos otros asuntos de gran relevancia y proyeccion,
que hace algunos afios parecian muy ajenos y lejanos a la realidad de Chile
y del mundo, pero que, con los enormes y rapidos avances de la ciencia y la
tecnologia, comienzan a ser considerados por las normas de mayor jerarquia
de los ordenamientos juridicos; nos referimos a la biotecnologia, bioingenieria
e inteligencia artificial, que necesitaran de ciertos lineamientos normativos
esenciales que guien su exponencial y seguro desarrollo en el territorio nacio-
nal, que logre equilibrar los requerimientos del pais en el siglo xx1, pero con
base en una nueva ética que sea capaz de interpretarlos de forma adecuada
(por ejemplo: la bioética propuesta por autores como Hans Jonas).

Si bien la formula regulatoria ocupada por la CPR, en algunas de es-
tas materias, puede haber resultado innovadora en la época de su redaccién
(1980), teniendo en cuenta, entre otros, los afios que han pasado desde enton-
ces y el contexto de su dictacion, las diversas modificaciones que se han llevado
a cabo -y seguramente se seguiran llevando a cabo- en la institucionalidad
chilena, sus instrumentos de gestiéon y procedimientos, y los diversos tratados
internacionales que Chile ha ratificado en dichas areas puede ser recomendable
hacer una revision que, ademas, considere las nuevas tendencias mundiales y las
necesidades de este nuevo Chile, asi como del actual planeta en el que vivimos.

Puede parecer curioso hacer reflexiones de futuro cientifico y tecno-
logico en textos de esta naturaleza. Sin embargo, los rapidos y acelerados
avances en ciencia y tecnologia que se estan produciendo en este siglo xxI,
parecen indicar que durante las proximas décadas habran situaciones, esce-
narios y dilemas inéditos que afectaran, de una u de otra forma, la vida de
las personas y el quehacer de los Estados. ;Debiera el texto constitucional
abordar estos temas entregando algunos valores y principios orientadores?
O, ;debiera guardar silencio? Estas son preguntas importantes y las respues-
tas que se decidan tendran efectos significativos.

[V. REFLEXIONES FINALES
Siempre se ha concebido a las Constituciones Politicas como textos perennes

en consideracion de la relevancia de los acuerdos, principios y normas alcan-
zados y contenidos en ellas. Mas all4 de la historia, sensibilidad e importancia
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detras de cada una de sus disposiciones, es importante entender que estos
pactos politico-juridicos fundamentales, tienen vocacion de cambio, ya que
son un medio y no un fin en si mismos, siendo precisamente los objetivos
que persiguen los que justifican y motivan su evolucién y reforma durante
su vigencia normativa.

Sobre el particular, no debemos perder de vista lo que sefiala Karl Loe-
wenstein, en su obra Teoria de la Constitucion:

“Cada Constitucion es un organismo vivo, siempre en movimiento como
la vida misma, y estd sometido a la dinamica de la realidad que jamas
puede ser captada a través de formulas fijas”!'®.

Ser capaces y tener la sabiduria de detectar e interpretar de manera correcta 'y
oportuna esas necesidades, asi como adaptarse a ellos implementando, cuando
sea conveniente, las reformas constitucionales Correspondientes, resulta de
enorme importancia para un Estado. Ademas, como bien observan autores
como Georg Jelinek y Sergio Diaz'"’, los cambios que son requeridos se
producen de todas maneras, tarde o temprano, a través de mecanismos infor-
males de accién, tales como: la mutacién constitucional, la interpretacion de
organismos estatales (por ejemplo: tribunales constitucionales y ordinarios de
justicia, y Contraloria General de la Republica), las convenciones o costumbres
o, incluso, la simple desobediencia, desuso o, bien, vias pacificas o violentas
de manifestacion popular (como las que estamos viendo en la actualidad
en Chile y varios paises del mundo), ya que el vinculo entre el Estado y su
pueblo se encuentra debilitado, perdido o desconectado.

En este contexto, no parece haber razones poderosas para aprehensio-
nes respecto a modificar la CPR para enfrentar el actual proceso de la mejor
forma posible y aprovechar esta oportunidad de perfeccionar el actual tex-
to constitucional. En la historia universal, célebres autores han iluminado
con su pensamiento sobre el cambio: eg., Arthur Schopenhauer dijo que
“El cambio es la tnica cosa inmutable”; George Bernard Shaw sefialo “El
progreso es imposible sin el cambio...”; Antoine de Saint Exupéry, agregé:
“En cuanto al futuro, no se trata de predecirlo, sino de hacerlo posible”; y
Miguel de Unamuno, aconsejo: “Procuremos ser més padres de nuestro por-
venir, que hijos de nuestro pasado”. Estimamos, eso si, que la clave para una
adecuada reforma a la Carta Fundamental, que luego pueda ser calificada
de positiva y 1til, esta en el punto medio entre ser capaces de recoger y res-
guardar ciertos principios y lineamientos esenciales basicos sobre los cuales

116 LoeweNsTEIN (1983), p. 619.
17 JELLINEK (1991), 91 pp. y Diaz (2004), p. 800.
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se construye nuestra sociedad, buscando darles estabilidad en el tiempo y, a
su vez, buscar avanzar en materias y aspectos especificos que, por diversos
motivos, requieren ser eliminados, modificados, complementados o, bien,
actualizados, para el beneficio comtn de la sociedad como de los individuos
que la componen. Por tanto, a diferencia de otras reformas del pasado, sera
importante evitar incurrir en cambios meramente simbolicos o cosméticos,
que no se hagan cargo del fondo de los problemas, sin considerar un proceso
previo de discusion, socializacion y consenso de los mismos, para intentar in-
corporar soluciones claras a demandas y controversias que han sido denun-
ciadas tanto por doctrina como por jurisprudencia. De la misma forma, nos
parece que los cambios deben interpretar a amplias mayorias que aseguren
asi el principio de estabilidad.

Considerando lo aqui expuesto, esperamos haber aportado con este
trabajo algunas ideas que creemos interesante evaluar durante el momento
historico que vive el pais. Estimamos que estas podrian ayudar a orientar
los proximos cambios que se realicen a la CPR, ya sea por la via de re-
formas constitucionales especificas o, bien, de un nuevo texto de la Carta
Fundamental, en diversas materias del quehacer nacional e internacional,
que involucren o incidan de una u otra manera en el derecho constitucional
chileno y el derecho internacional pablico.

Para apoyar un analisis adecuado, en miras a la compleja e importante
labor del constituyente derivado, hemos sintetizado las que, para nosotros,
son las 4reas o temas mas relevantes a considerar a estos efectos, pudiendo
agruparlas segin se expresa a continuacion.

En primer lugar, nos parece importante que se reconozca de modo ex-
plicito la existencia, validez y aplicacién del derecho internacional en el tex-
to constitucional, sin dejar duda sobre la obligacion del Estado de Chile de
cumplir con sus obligaciones internacionales, asi como de la imposibilidad
que este tiene de excusarse de su observancia con el pretexto de existir una
norma nacional incompatible con lo prescrito por un TI que ha sido celebra-
do y ratificado libre y soberanamente. En este sentido, podria estudiarse la
conveniencia de redactar una norma, capitulo o seccién de la CPR que se re-
fiera, en forma sistematica y clara, a la regulacion de los temas de derecho in-
ternacional mas relevantes para el pais, algunos de los cuales hemos revisado
en este articulo, y que incluyen la jerarquia y un procedimiento de incorpora-
cion de las fuentes del derecho internacional ante el derecho nacional (entre
ellos los TT), ademas de una norma referida a la delegacion de competencias
en entidades supranacionales en casos especificos, indicando la forma en que
las decisiones de dichos organismos internacionales tendrian efecto en Chile.

En segundo lugar, seria conveniente brindar un especial reconocimien-
to a los TI que se refieran a las libertades de la persona humana y a sus
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derechos fundamentales, estableciendo con claridad su jerarquia dentro del
ordenamiento juridico chileno, y reconociendo los sistemas de proteccion de
derechos humanos existentes en el ambito universal y regional. Ademas, po-
dria explicitarse el marco normativo aplicable a Chile en relacion con los TI
comerciales firmados por Chile y que se encuentren vigentes, considerando
tanto los TLC como los ACE, que resultan fundamentales para nuestra eco-
nomia. Junto con lo anterior, seria recomendable considerar la eliminacion
de la consagracion constitucional de reservas, materia que de mantenerse
deberia ser regulada en el ambito reglamentario.

Y, en tercer lugar, establecer normas o principios constitucionales que
consagren, dentro de las bases juridicas esenciales que determinan la direc-
cién politica, econdmica y social de Chile, por ejemplo, consideraciones y
lineamientos fundamentales en relacién con la globalizacion, la integracion
mundial y regional del pais, el reconocimiento de los pueblos originarios, el
cuidado del ambiente, los recursos naturales, el desarrollo energético basado
en energias limpias (ERNC), la diversidad bioldgica, el cambio climatico,
etc., y que sirvan de marco constitucional para las dictacion de otras normas
juridicas de menor rango, su interpretacion y la planificacion y adopcion de
politicas pablicas y programas que permitan la ejecucion de sus fines.

Para lograr ese objetivo, somos de la opinion que ello debe realizarse a
través de un texto relativamente corto, preciso y claro, coherente con el or-
denamiento juridico interno y compromisos internacionales, y que resuelva
de manera definitiva las dudas y controversias del pasado.

La conducta de proteccionismo y aislamiento internacional adoptada
por algunos Estados en ciertos temas, no parece ser el camino adecuado a
seguir como pais ni como humanidad para enfrentar de manera adecuada los
dificiles y numerosos retos que tenemos por delante, y de los cuales depende-
ra la forma en que subsistamos en el planeta Tierra. Por el contrario, creemos
que la mejor solucién a cada uno de ellos solo sera posible si trabajamos jun-
tos, como comunidad internacional, y sobre la base de acuerdos adquiridos de
buena fe y con el animo de cumplirlos (bona fide y pacta sunt servanda), como
fundamento de la convivencia internacional civilizada. Ademas, en el orden
interno, nos parece preciso que, por un lado, nos enfoquemos en participar
con mayor frecuencia del debate e instancias publicas, aprendiendo a escu-
charnos mas y mejor y, por otro lado, promover, potenciar y fiscalizar la labor
de las propias autoridades. Para todo lo anterior, tienen especial importancia
los 6rganos competentes en materia de relaciones internacionales, embaja-
das, consulados y agentes diplomaticos alrededor del mundo, pero también
aquellos que, en el entorno nacional, deberdn crear normas adecuadas y co-
herentes que permitan garantizar el cumplimiento de nuestros compromisos
internacionales con otros Estados, incorporarlos, ejecutarlos e interpretarlos
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sin problemas a un caso concreto, segin corresponda. En otras palabras, es
esencial que la CPR tenga el disefio, principios y contenidos que entreguen las
herramientas bésicas que hagan posible todo lo anterior.

Hoy, mas que nunca, parece existir la necesidad de creacion de un
derecho internacional global, derivado del proceso de constitucionalizaciéon
del ordenamiento juridico internacional (derecho internacional ptiblico) y la
internacionalizacion del ordenamiento juridico nacional (derecho constitu-
cional), enriqueciéndose mutuamente, lo que, salvo excepciones, pareceria
estar configurandose poco a poco en el seno de los paises que conforman la
comunidad internacional en la que nos desarrollamos. Muestra de aquello,
son los valorables (aunque atn insuficientes) avances que se han ido alcan-
zando, por ejemplo, en materia de derechos humanos y del ambiente en las
ultimas décadas, asi como también los actuales esfuerzos en relaciéon con el
cumplimiento del Acuerdo de Paris sobre Cambio Climatico, la creacion
de un pacto mundial por el ambiente de la ONU vy la iniciativa de una
Constitucion para la Tierra de Luigi Ferrajoli. Todo cambio en esa direccién
requiere necesariamente importantes acuerdos politicos y ajustes tanto en el
ambito internacional como nacional, y es en esa linea que lo aqui expuesto
tiene mayor sentido. Esperamos que, por el bien de todos, este nuevo proce-
so de reforma o disefio constitucional tenga la madurez, sabiduria y visiéon
necesarias, esté a la altura de las circunstancias y requerimientos de los tiem-
pos, y termine rindiendo los frutos esperados para que el pais pueda avanzar,
tanto en sus desafios nacionales como internacionales, en este incierto y
nada simple siglo xx.

A lo largo del aprendizaje que deja la historia de la humanidad, la co-
munidad internacional ha ido acordando ciertos valores, principios, practicas
y normas que se plasman en los diversos tratados multilaterales vigentes. Alli
se expresan convicciones y esperanzas compartidas. Chile es y ha sido parte
de estos acuerdos, por lo que no es un Estado aislado y ajeno al concierto
de naciones, sino que, por el contrario, se destaca como un actor entusiasta
en los TI, los que van desde una red de acuerdos comerciales (que explican
parte del avance econémico del pais) hasta un firme compromiso con los
derechos humanos y la dignidad de las personas. Es posible imaginar a Chile
prosperando y avanzando en su agenda social, ambiental y cultural, en ar-
monia con sus Estados vecinos!'®y fuertemente vinculado con la comunidad

118 Este es un periodo interesante y novedoso de las relaciones vecinales y en especial de los
temas de limites y fronteras. Con la sentencia de la CIJ en el caso con Bolivia, queda meridiana-
mente establecido que las fronteras y limites entre Chile y Bolivia son las establecidas en el Tratado
de 1904 y no hay temas pendientes que obliguen a Chile. En relacién con Perg, la sentencia de la
CU en el caso de la delimitaciéon maritima, también ordend, fij6 y confirmo los actuales limites y
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internacional, y la Constituciéon debiera ser el texto lider en expresar, pro-
mover y fortalecer estas convicciones.
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