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Resumen: Este trabajo busca reorientar el debate acerca de si procede o no el
control constitucional sobre los tratados internacionales. Luego de analizar las
principales lineas que la doctrina y la jurisprudencia nacionales han elaborado,
se concluye que el debate no logra escapar de una I6gica formalista o literalista,
basada en la precision semantica de expresiones como “precepto legal”, “de-
rechos esenciales” y “suspension de tratados”. Se propone revitalizar el debate
con lineas argumentales inspiradas en los criticos a la doctrina norteamericana
de las cuestiones politicas (political question doctrine), para defender la idea de
que los tratados internacionales no debieran ser sustraidos del control consti-
tucional, especialmente del represivo.

* % %

“La politica exterior no exige el uso de casi ninguna de las cualidades que son propias
de la democracia, e impone, al contrario, el desarrollo de casi todas las que le faltan.
La democracia favorece el acrecentamiento de los recursos interiores del Estado, difunde
el bienestar, desarrolla el espiritu publico y fortifica el respeto a la ley en las diferentes
clases de la sociedad, cosas que no tienen todas ellas sino una influencia indirecta so-
bre la posicién de un pueblo frente a otro. Pero la democracia sélo podria dificilmente
coordinar todos los detalles de una gran empresa, resolverse a un proyecto y seguirlo
de inmediato obstinadamente a través de los obstdculos [...] Son cualidades que per-
tenecen mds particularmente a un hombre o a una aristocracia”.

Alexis de Tocqueville'

" Agradezco la colaboracién de Natalia Fajardo, ayudante de la Direccién de Investigacién de la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad del Desarrollo. Agradezco también las conversaciones sostenidas
con los profesores Patricio Zapata, José Manuel Diaz de Valdés, Pablo Rodriguez, José Francisco Garcia,
Camila Boettiger, Radl Campusano y Paulina Lobos.

Todas las traducciones al espafol de los textos en inglés fueron efectuadas por el propio autor.

' TOCQUEVILLE (1987) pp. 239-240. (La obra original de Alexis de Tocqueville es de 1835).
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Introduccion

Mucho se ha escrito sobre a si los tratados internacionales deben estar o no
sometidos al control constitucional por parte del Tribunal Constitucional (el
“TC"). Por una parte encontramos un grupo de autores que, esgrimiendo la
estabilidad de las relaciones internacionales, es favorable a que se elimine este
control. Este grupo estd compuesto por académicos que denominaré “inter-
nacionalistas”. Por otra parte, existe otro conjunto de autores que, defendien-
do la importancia de respetar la supremacia de la Constitucién Politica de la
Republica (la “CPR"), se muestran partidarios de permitir que el TC ejerza el
control constitucional sobre los tratados. A estos autores los denominaré, en
general, los “constitucionalistas”?.

En este trabajo persigo realizar un diagnéstico del debate. Como se verd, la
discusion general ha enfrentado a los autores a defender de manera semantica
la manera en que operan determinadas expresiones linglisticas dentro de la
CPR. Asi, y en ocasiones confundiendo la norma constitucional con la expresion
literal que se encuentra en el texto, que evidentemente no son lo mismo, la
doctrina ha hecho grandes y reiterados esfuerzos por precisar si los tratados
son o no “preceptos legales” para efectos de la procedencia del recurso de
inaplicabilidad®. Asimismo, la doctrina se ha preguntado, por ejemplo, si la
inaplicabilidad importa o no una “suspensién” del tratado internacional®.

Pese al gran esfuerzo desplegado por una parte significativa de la doctrina,
los razonamientos no han abordado con plenitud una perspectiva de analisis
sistematica y finalista de nuestro sistema constitucional, y en muchas ocasiones
han olvidado elementos de mucha importancia que podrian ser Utiles. Como se
verd, en muchas ocasiones el formalismo de algunas posiciones ha conducido
a generar debates “bizantinos” cuya solucién dependeré del significado que
ellos decidan entregarle a las palabras. La discrecionalidad del intérprete, en

2 Por supuesto, esta clasificacién de la doctrina no responde a la especialidad de los profesores que la
sostienen. Asi, por ejemplo, un especialista en Derecho Constitucional (y no internacional) puede ser
considerado un “internacionalista” si defiende la tesis favorable a las relaciones internacionales.

3 Deacuerdo al art. 93 N° 6 de la CPR, el recurso de inaplicabilidad procede en contra de “preceptos
legales”. Por consiguiente, para defender o cuestionar la procedencia de este recurso en contra de
una disposiciéon contenida en un tratado internacional, la doctrina se ha esforzado por conceptualizar
dichos tratados dentro (o fuera) de la categoria de preceptos legales. Esta misma idea se planteaba con
el primitivo recurso de inaplicabilidad contenido en el modificado art. 80 de la CPR de 1980 original.
4 Lo anterior tiene relevancia para efectos de lo dispuesto en el art. 54, N° 1, inc. 5° de la CPR, que
dispone que las “[D]isposiciones de un tratado sélo podran ser derogadas, modificadas o suspendidas
en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo a las normas generales de derecho internacio-
nal”. Asi, si se cree que los efectos de la inaplicabilidad implican una “suspensién” del tratado, entonces
la procedencia de este recurso estaria prohibida. De alli la relevancia de determinar el concepto de
“suspension”.
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estos casos, impide la formacién de consensos doctrinarios y sélo acentda las
diferencias.

Por esta razén, una vez constatado el tipo de debate existente, intentaré reorien-
tar la discusion nacional hacia un camino que permita superar el formalismo,
considerando los valores constitucionales relevantes con una vision sistematica
de la CPR, tales como el respeto por los derechos constitucionales frente a una
interpretacion poco deferente con la CPR por parte de jueces internacionales,
o la falta al principio de responsabilidad cuando la autoridad negocia, celebra
y ejecuta instrumentos internacionales contrarios a la CPR sin verse expuesta
a consecuencia alguna.

Para lograr dicho objetivo, esta investigacion se basé, en parte, en el debate
norteamericano acerca de la doctrina de las cuestiones politicas (political ques-
tion doctrine), que persigue dejar fuera del control constitucional algunos actos
especificos, como ocurre con los derivados de las relaciones internacionales.
Dicha doctrina, en actual retroceso (y franca desapariciéon), ha encontrado
fuertes criticos que utilizan razones interesantes que podrian ser Gtiles para el
intento de abandonar la discusion semantica que nos tiene atrapados y, de
esta manera, avanzar a un nuevo nivel de argumentacion. Por esta razén, me
centraré en los criticos de esta doctrina.

Se trata, evidentemente, de tradiciones y debates diferentes. Por eso, este tra-
bajo no persigue importar los modelos de control propuestos por los autores,
sino que simplemente se propone examinar si las razones que se han invoca-
do para criticar a la doctrina de las cuestiones politicas, son ilustrativas para
construir un nuevo marco argumentativo a nivel nacional. Por eso, el debate
norteamericano sirve como ejercicio de inspiracién, mas no de importacién.

Este articulo se divide en dos secciones. En la primera de ellas se analiza de
manera critica la discusiéon nacional existente. En la segunda seccién me refe-
riré a la doctrina norteamericana de las cuestiones politicas, haciendo especial
énfasis en las criticas a la misma y procurando examinar la manera en que
dichas criticas son Utiles para nuestro debate nacional, especialmente para los
constitucionalistas. Asimismo, exploraré una nueva linea argumental basada
en el caracter democratico de nuestro sistema politico.

En definitiva, se concluird entregando algunas preguntas que constituyen un
nuevo marco de trabajo para quienes quieran estudiar una defensa mas sofis-
ticada en apoyo de la posicién constitucionalista.
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Seccion I. El debate nacional acerca de la procedencia del control
constitucional de los tratados internacionales

1. Breve revision de la literatura nacional en materia de control de tratados

La doctrina nacional ha sido particularmente generosa en cuanto a la cantidad
de trabajos existentes que tratan la relacion entre los tratados internacionales y
la CPR. Atendidas las reformas constitucionales del afio 1989 y del afio 2005,
durante la vigencia de la CPR de 1980 uno puede advertir la existencia de tres
momentos: primero, el que comprende el periodo 1980-1989; segundo, el
periodo 1989-2005 y, tercero, el periodo que va desde el 2005 hasta la fecha.

En el periodo previo a la reforma constitucional de 2005 encontramos un
contexto que comprendia, entre otros, los siguientes elementos de andlisis:
el recurso de inaplicabilidad estaba entregado a la Corte Suprema; se debatia
fuertemente acerca de los alcances de la reforma constitucional de 1989 al art.
5° de la CPR. Adicionalmente, la doctrina se ocupé de examinar acerca de si era
o no conforme a la CPR el conocido Estatuto de Roma, que instituye la Corte
Penal Internacional. La sentencia del TC que declaré su inconstitucionalidad
en el ejercicio de su control preventivo el afio 20026, derivé en la realizacién
de una reforma constitucional algunos afios después’.

Dentro de este periodo se encuentran numerosos trabajos. Algunos tratan
especificamente la relacién entre los tratados internacionales y la CPR® y otros

5 Con esta reforma, se introdujo un inciso 2° al art. 5°, disponiendo que el limite al ejercicio de la
soberania consistente en el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, se
complementa con la obligacién del Estado de “respetar y promover tales derechos, garantizados por
esta Constitucién, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren
vigentes”. Esta modificacion dio lugar a la siguiente afirmacién: si los tratados reconocen derechos
esenciales, y ellos son un limite al ejercicio de la soberania (lo que incluye el ejercicio de la potestad
legislativa e incluso la constituyente), entonces dichos tratados pasan a tener una categoria superior.
¢ Tribunal Constitucional (2002) Rol 346-2002. Véase ademds otra sentencia relevante para este
periodo: la sentencia del Tribunal Constitucional (2000) Rol 309-2000, que se pronuncia sobre el con-
venio 169 de la OIT. Esta sentencia contiene un test que utiliza el TC en el control de tratados. Dicho
test comprende los siguientes pasos de revision: 1. La gravedad que implica la declaracién de incons-
titucionalidad de un Tratado; 2. La presuncién de constitucionalidad de las clausulas; 3. Determinar si
el Tratado contiene o no clausulas autoejecutables; 4. La importancia de las clausulas de salvaguardia
propias del Tratado; 5. Si las clausulas cuestionadas son o no conciliables o compatibles con el derecho
nacional; 6. Si existen normas semejantes en el derecho interno; 7. La interpretacion que de las clausulas
haga el Presidente de la Republica, como conductor de las relaciones internacionales.

7 Véase la Ley de Reforma Constitucional N° 20.352, publicada en el Diario Oficial el 30 de mayo de
2009, que introduce una disposicion transitoria (vigésimo cuarta) a la CPR permitiendo la aprobacion
del Estatuto de Roma. Luego de ello, fue enviado nuevamente el tratado internacional para efectos del
control preventivo obligatorio. El TC lo declaré constitucional sin mayores consideraciones. Tribunal
Constitucional (2009) Rol 1415-2009.

& FERNANDEZ (1989) (2003); SAENGER (1993); NOGUEIRA (1993) (1996); TRONCOSO y VIAL (1993);
CUMPLIDO (1996); BERTELSEN (1996); IRIGOIN (1996); GAETE (1996); PRECHT (1996); INFANTE
(1996); RIOS (1997) (1998); PFEFFER (1997) (2003); CALDERON (1999-A) (1999-B); CEA (1999); MO-
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son de caracter mas general®. Dentro de los trabajos especializados, hay que
distinguir los que se refieren de manera particular a la modificacién del art. 5°
de la CPR mediante la reforma constitucional de 1989'°, y otros que tratan de
forma especial el problema de la Corte Penal Internacional'. Algunos de estos
trabajos van mas alla de lo estrictamente juridico-positivo, tratando la materia
desde la perspectiva del fendmeno de la globalizacion'.

En cuanto a la discusion relativa a la posibilidad de que se ejerza control
constitucional sobre los tratados internacionales, si bien no todos los autores
defienden una posicion de manera expresa, la mayoria de ellos toma partido.
Asi, algunos se manifiestan en contra del ejercicio del control constitucional
(los internacionalistas)'3, y otros se muestran a favor (los constitucionalistas)'*.

Por otra parte, esta discusion también fue abordada en la Comision de Estudio
de la Nueva Constitucion (la “CENC"), la que traté el problema de los tratados
internacionales en varias oportunidades's, proporcionando elementos interesan-
tes para el debate, sin perjuicio de que no entrega respuestas concluyentes. No
ocurrié lo mismo con el Consejo de Estado, el que sélo se refiere a la materia
de forma accidental y sin mayor profundidad'®.

Si miramos la jurisprudencia constitucional, antes de la reforma de 2005 hubo
varias sentencias del TC que aportaron a la discusion relativa de los tratados

HOR y VARAS (2000); RODRIGUEZ (2000); BRUNA (2000); TRONCOSO (2000); ROJAS (2000); ARAB
(2000); CRUZ-COKE (2002); MONSALVEZ (2002); GAMBOA (2000) (2002); FERMANDOIS (2003);
ANDRADE (2003).

2 SILVA BASCUNAN (1997) pp. 112-130; Nogueira en VERDUGO et al. (2002) pp. 126-131; GAMBOA
y FERNANDEZ (2005); BENADAVA (2005).

10 FERNANDEZ (1989); CUMPLIDO (1996); INFANTE (1996); RiOS (1997); ANDRADE (2003).

1 CEA (1999); CALDERON (1999-A); BRUNA (2000); MOHOR y VARAS (2000); TRONCOSO (2000);
ROJAS (2000); ARAB (2000); CRUZ-COKE (2002); MONSALVEZ (2002); GAMBOA (2002); FERMANDOIS
(2003).

12 FERNANDEZ (1998) (1999) (2003); CEA (1999); AGUILAR (2007).

3 Se pronuncian expresamente, entre otros, los siguientes: Nogueira en VERDUGO et al. (2002) pp.
126-131; TRONCOSO (2000); GAMBOA (2000); PFEFFER (2003); FERNANDEZ (2003). Este altimo
autor rechaza el control represivo en una perspectiva de conveniencia.

4 Cabe hacer presente que el llamado “grupo de los 24”, presidido por Patricio Aylwin, propuso
establecer expresamente el control constitucional de los tratados internacionales. ANDRADE (1993) p.
362. Otros autores que se han pronunciado a favor del control constitucional sobre los tratados son:
SAENGER (1993) pp. 661-664; BERTELSEN (1996) p. 219; RIOS (1997) p. 111; Verdugo y Pfeffer en
VERDUGO et al. (1999) p. 251 (excepcionan expresamente los tratados sobre derechos humanos);
PFEFFER (1997); RODRIGUEZ (2000); BRUNA (2000); SILVA BASCUNAN (2002) p. 183 (aunque este
Gltimo autor reconoce que la naturaleza del tratado es diferente a la de la ley); CRUZ-COKE (2002);
MONSALVEZ (2002); FERMANDOIS (2003).

15 Véanse en las actas de la CENC, entre otras, las siguientes sesiones: sesién 47, de 20 de junio de
1974; sesién 345, de 4 de abril de 1978; sesién 364, de 3 de mayo de 1978; sesién 368, de 1978;
sesion 367, de 1978.

¢ Véanse las siguientes sesiones del Consejo de Estado: sesion 80, de 10 de julio de 1979; sesién 85,
de 14 de agosto de 1979; sesion 99, de 18 de diciembre de 1979; sesién 110, de 1 de julio de 1980.
Véase una reproduccién de las actas del Consejo de Estado en ARANCIBIA et al. (2008).
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internacionales'’, siendo la mas importante de ellas la que declara la inconsti-
tucionalidad del Estatuto de Roma'®.

El siguiente momento constitucional de los tratados en nuestro régimen interno
comienza con la reforma constitucional de 2005, la que agregé elementos nue-
vos a la discusién. Ello no significd, no obstante, que lo tratado antes del afio
2005 haya perdido vigencia. En efecto, y como veremos, la reforma fortalecio
el debate, manteniendo intactos los argumentos primitivos y afiadiendo otros
que los complementan.

Los trabajos posteriores al 2005 no son tan abundantes como en el periodo
anterior. No obstante, no deja de llamar la atencién la polémica desatada y
la manera en que ésta se continda intensificando. La discusion recién esta
empezando, a raiz de la controvertida sentencia del TC del afio 2009, que de-
clara con numerosas disidencias y prevenciones la procedencia del recurso de
inaplicabilidad respecto de los tratados internacionales y, al mismo tiempo, la
improcedencia de la declaracion de inconstitucionalidad con efectos generales
respecto de los mismos'®-°.

Respecto de los trabajos escritos en este periodo hay que distinguir aquellos
que tratan la relacién entre la CPR y los tratados de manera especifica?', y
aquellos que se refieren a materias mas generales relacionadas con el régimen
constitucional de los tratados?2. Los autores citados se encuentran divididos:
algunos estan expresamente en contra del control constitucional sobre los tra-
tados internacionales (los internacionalistas)??, y otros estan a favor del control
constitucional (los constitucionalistas)®*. Nétese que el ndmero de trabajos
provenientes de la doctrina constitucionalista ha bajado notoriamente en este
periodo.

7" Entre muchos otros, véanse las sentencias del Tribunal Constitucional (1987) Rol 46-1987, Tribunal
Constitucional (1999) Rol 288-1999, Tribunal Constitucional (2000) Rol 309-2000, Tribunal Consti-
tucional (2000) Rol 312-2000, Tribunal Constitucional (2002) Rol 346-2002, Tribunal Constitucional
(2003) Rol 383-2003.

8 Sobre un buen anélisis de la jurisprudencia nacional de tribunales pertenecientes al Poder Judicial,
véase HENRIQUEZ (2008).

" Tribunal Constitucional (2009) Rol 1288-2008. En el periodo posterior al afio 2005, hay otras sen-
tencias relevantes ademas de la ya citada. Véanse las sentencias del Tribunal Constitucional (2008) Rol
834-2007, Tribunal Constitucional (2009) Rol 1340-2009, Tribunal Constitucional (2009) Rol 1415-
2009, Tribunal Constitucional (2009) Rol 1483-2009, Tribunal Constitucional (2009) Rol 1504-2009.
20 Sobre la aplicacién del Derecho Internacional de los Derechos Humanos por parte del TC, véase
PENA (2008).

21 LLANOS (2005); NOGUEIRA (2005) (2007); PENIA (2006) (2008); CAMPUSANO (2006); HENRIQUEZ
(2007) (2008); RIBERA (2007); CRUZ (2009).

22 CEA (2008); AGUILAR (2007); HENRIQUEZ (2009); RiOS (2007); ALDUNATE (2008).

2 PENA (2006) (2008); NOGUEIRA (2005) (2007); CRUZ (2009); HENRIQUEZ (2007) (2008) (2009).
Esta dltima autora estd en contra del control represivo, pero acepta (y propone extender) el control
preventivo.

24 Entre ellos, véase el excelente trabajo de RIBERA (2007).
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Como puede apreciarse, la literatura existente es muy fecunda. Sin embargo,
se observan en ella diversas polémicas que estan lejos de solucionarse. Un
acuerdo doctrinario es dificil®.

2. Debate acerca de la procedencia del control constitucional sobre los
tratados

La discusion nacional respecto a si procede o no el control constitucional sobre
los tratados internacionales admite varias aristas relacionadas. Entre ellas, la
jerarquia normativa de los mismos y su posicion en el ordenamiento juridico;
el valor de los tratados internacionales que reconocen y aseguran derechos
esenciales; la responsabilidad internacional del Estado frente a incumplimientos
respecto del mismo; las atribuciones del Congreso Nacional en el tramite de su
aprobacion; las amplias atribuciones del Presidente de la Republica en su calidad
de Jefe de Estado; el concepto constitucional de soberania; la autoejecutividad
de los tratados en el plano interno, entre otros.

Un andlisis cabal de todas estas aristas escapa al objetivo de este trabajo. Por
ello, me centraré en los aspectos mas reiterados por los autores de ambas po-
siciones. Para ello separaré la discusién en dos momentos: antes de la entrada
en vigencia de la reforma constitucional de 2005, y después de la entrada en
vigencia de dicha reforma?®.

2.1. Discusién que comprende el periodo anterior a la reforma del afio 2005

El centro fundamental de la discusién que, como vimos, abarcaba muchas
otras aristas relacionadas, decia relacién con el rango jerarquico de los trata-
dos internacionales frente a la CPR y a la ley. Para resolver la pregunta acerca
de la verdadera jerarquia de los tratados, la doctrina se centré en uno de los
requisitos del primitivo (y también del actual) recurso de inaplicabilidad: la
existencia de un “precepto legal”. Asi, entonces, la discusién se centr6 en la
interpretacién de esta expresion, dando origen al problema semantico que
persigue dilucidar si los tratados son o no “preceptos legales”. Las posiciones
se dividen en constitucionalistas e internacionalistas.

25 Cabe hacer presente que las disposiciones actuales de la CPR que constituyen el régimen constitu-
cional de los tratados internacionales son las siguientes: Arts. 5°, inc. 2°; 24; 32 N° 8, 15y 19; 40; 43;
54 N° 1; 64; 93 N> 1y 3; decimoquinta y vigésimo cuarta transitoria.

% Sin perjuicio de ello, los trabajos posteriores al afio 2005 seran, en algunas oportunidades, igual-
mente citados en el primer periodo, debido a que los argumentos dados por los mismos se comunican
de manera evidente. De esta manera, en el apartado relativo al contexto posterior al afio 2005 sélo
trataré los argumentos que se deriven directamente de las modificaciones constitucionales sufridas por
la reforma.

61

Actualidad Juridica 22 (interior).indd 61 07-07-10 19:44



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 22 - Julio 2010 Universidad del Desarrollo

2.1.1. Los constitucionalistas

Varios trabajos constitucionalistas asimilaban los tratados internacionales a los
“preceptos legales”, justamente con el objeto de que ellos no fueran sustraidos
de la justicia constitucional®. Algunos autores internacionalistas, como veremos,
critican fuertemente esta tesis?® y otros la relativizan admitiendo la asimilacion
de los tratados a los preceptos legales sélo si el tratado no versa sobre dere-
chos esenciales, caso en el cual ocuparian una posicién diferente?. Otra parte
de la doctrina ha defendido la idea de que existe una diferencia entre “ley”
y “precepto legal”. En este sentido, el tratado internacional es un “precepto
legal” por regular materias de ley, pero no una “ley” en su sentido mas estricto.
De esta manera, se justificaba la procedencia del recurso de inaplicabilidad®°.

Las razones que invocan los constitucionalistas para hacer equivalentes los
tratados con los preceptos legales son las siguientes:

i) Ellos se tramitan como una ley3'3?, de acuerdo al primitivo art. 50, N° 1 y
actual art. 54, N° 1 de la CPR. Si tienen el mismo procedimiento, dan lugar a
una fuente similar.

Asi, entre otros aspectos, los tratados internacionales se aprueban con el mismo
quérum parlamentario dispuesto para la ley (art. 54, N° 1 de la CPR)*3. Asi,
se demuestra que si el constituyente les ha entregado a los tratados la misma
rigidez que a las leyes, entonces les ha entregado una importancia similar y
equivalente.

27 FERNANDEZ (1989) p. 818; SAENGER (1993) p. 667; RODRIGUEZ (2000); MONSALVEZ (2002) p.
148. En un sentido similar se pronuncian parcialmente Verdugo y Pfeffer en VERDUGO et al. (1999) p.
257. Véanse otros trabajos citados por SILVA BASCUNAN (2002) p. 183, aunque este ltimo autor no
comparte plenamente lo dicho. Un trabajo actual que asimila los tratados a los preceptos legales es
el de RIBERA (2007) p. 103. La gracia de este Gltimo trabajo consiste en que es posterior a la reforma
constitucional del afio 2005.

% Entre ellos, destaca PRECHT (1996), quien durante su trabajo la denomina en varias ocasiones como
“tesis reduccionista”.

2 Véase, por ejemplo, la posicion de CEA (2008) p. 218.

30 PFEFFER (1997) p. 70. Algo parecido plantea RIBERA (2007) p. 106.

31 FERNANDEZ (1989) p. 818; SAENGER (1993) pp. 661 y 663; Verdugo y Pfeffer en VERDUGO et al.
(1999) p. 251; RODRIGUEZ (2000) p. 47.

32 Cabe hacer presente que este argumento también es utilizado a la inversa: si la CPR ordena que los
tratados se tramiten como una ley, es porque los distingue como fuentes diferentes. PFEFFER (2003) p.
472; PRECHT (1996) pp. 389-390. Este argumento cobra mucha fuerza con la reforma constitucional
de 2005, como se vera mas adelante.

33 RIOS (1997) p.111; RODRIGUEZ (2000) p. 50. Otro autor sostiene que si los tratados internacionales
versan sobre derechos fundamentales, ellos deberian ser aprobados con las mayorias que se requieren
para modificar la CPR. CUMPLIDO (1996) p. 258. Discrepando de ello, en una posicién minoritaria
otro autor dice que todas las normas provenientes de los tratados internacionales deben ser aprobadas
con quérum simple, por tratarse de leyes comunes. SAENGER (1993) p. 661.
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ii) La intervencion de los poderes colegisladores le da fuerza de ley3**. No es
menor la consideracion acerca de la identificacion de los titulares de la potestad
internacional (el Presidente de la Republica y el Congreso en su rol de aproba-
cién o control) con los titulares de la potestad legislativa.

iii) Si los tratados no fueran considerados como preceptos legales, los mismos
tendrian la capacidad para modificar la CPR*, lo que s6lo puede realizarse
cumpliendo el procedimiento del capitulo final de la Carta Fundamental?.

iv) El valor juridico de los tratados internacionales deriva justamente de la CPR,
igual que la ley®’. Este es un argumento derivado de la jerarquia (con obliga-
toriedad y validez derivada) que implica la existencia de un sistema normativo
basado en la CPR.

v) Los tratados internacionales regulan materias propias de ley®. Si las cosas
en Derecho deben definirse de acuerdo a su contenido, independientemente
de las formas en que dichos contenidos estén inmersos, entonces hay que
atender a las materias de ley para verificar si existe una identificacion material
entre los tratados y las leyes. Si la respuesta es afirmativa, entonces los tratados
son leyes materiales.

vi) La propia Convencién de Viena autoriza (aunque excepcionalmente) in-
vocar el Derecho interno para justificar el incumplimiento de una obligacién
internacional (arts. 27 y 46 de dicha Convencién)*°.

vii) El Jefe de Estado, encargado de las relaciones internacionales, tiene como
primera obligacion respetar y hacer que se respete la CPR. De esta manera “[r]
esulta inadmisible pensar que el Presidente de la Republica pueda negociar,
concluir, firmar y ratificar un tratado que sea contrario a la Constitucién y a las
normas preexistentes contenidas en tratados (...). Mas adn si (...) ha jurado o
prometido guardar y hacer guardar la Constitucion”*°.

3% RODRIGUEZ (2000) p. 48.

3 Esto es reconocido por el propio Humberto Nogueira: “El tratado en materia de derechos humanos
se convierte en un procedimiento secundario de reforma constitucional establecida por el propio consti-
tuyente (...) distinto del procedimiento del constituyente derivado del Capitulo XIV de la Constitucion”.
VERDUGO et al. (2002) p. 126. Por su parte, otros autores reconocen que los tratados internacionales
que versan sobre derechos esenciales amplian la CPR. TRONCOSO y VIAL (1993) p. 698.

36 SAENGER (1993) p. 654; RIOS (1997) p. 111; SILVA BASCUNAN (1997) p. 128; RODRIGUEZ (2000)
pp. 48-49; CRUZ-COKE (2002) p. 142; MONSALVEZ (2002) p. 151; ANDRADE (2003) p. 401; PFEFFER
(2003) pp. 480-481.

37 SILVA BASCUNAN (1997) p. 129; RODRIGUEZ (2000) p. 50.

38 FERNANDEZ (1989) p. 818.

3 RODRIGUEZ (2000) p. 51. También se ha dicho que un tratado contrario a la CPR, en realidad, nunca
podria significar que el Estado hubiera contraido obligaciones, ya que estas no se habrian producido
debido a su vicio de inconstitucionalidad. PFEFFER (1997) p. 70.

40 PFEFFER (2003) p. 69.
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En conclusion, para esta postura constitucionalista, los preceptos legales son
susceptibles de ser controlados mediante el control preventivo y el recurso de
inaplicabilidad, por lo que los tratados internacionales quedan bajo el sistema
de defensa de la supremacia constitucional.

2.1.2. Los internacionalistas

Por su parte los internacionalistas sostienen una postura contraria a la recién
expuesta. Ellos indican que los tratados son fuentes diferentes a los preceptos
legales y que su jerarquia es superior o, a lo menos, de naturaleza diversa*'. Las
razones invocadas por este grupo de autores internacionalistas son las siguientes:

i) El origen de los tratados es convencional o contractual, en cuanto son acuer-
dos entre sujetos de Derecho Internacional Publico y su vulneraciéon implica
contrariar la buena fe y el pacta sunt servanda***3. Asi, los tratados son una
fuente diferente a la legal, y la consecuencia de su infraccién, ademas de ser
especialmente grave, es también diferente. Para esta postura, entonces, mien-
tras la ley es un acto unilateral del Estado, el tratado es un acuerdo entre dos
0 mas sujetos**.

El problema de este argumento es que atiende a la naturaleza de la norma
para definir su jerarquia, en circunstancias que ello no es necesariamente con-
cluyente. Hay muchas normas de naturaleza diferente a la legal que siguen
estando bajo la supremacia de la Constituciéon, como ocurre con los decretos
con fuerza de ley, los reglamentos y los mismos contratos. Ademas, si se obser-
van las materias que regulan los tratados, podra apreciarse que ellas muchas
veces corresponden al dominio legal, por lo que materialmente no son muy
diferentes a la ley.

i) Las disposiciones de la Convencién de Viena prohiben invocar el Derecho
interno para infringir compromisos internacionales*. Su infraccion es sélo ex-
cepcional y se justifica en la medida en que la propia Convencién lo autoriza.
Este argumento sera valido en la medida en que le reconozcamos una autoridad
especial a la Convencién, lo que hace dificil sostenerlo frente a la supremacia
constitucional.

41 CEA (1999) p. 357; GAMBOA (2000) p. 26; ARAB (2000) pp. 34-35; HENRIQUEZ (2009) p. 51.

42 PFEFFER (1997) p. 68; PFEFFER (2003) p. 473; AGUILAR (2007) pp. 268-269; HENRIQUEZ (2009)
p. 53.

4 Cabe hacer presente que este argumento es reconocido y relativizado por el propio RODRIGUEZ
(2000) p. 49.

“ NOGUEIRA (1993) p. 887; HENRIQUEZ (2009) p. 51.

45 CEA (1999) p. 357 y CEA (2008) p. 221; FERNANDEZ (2003) p. 496; GAMBOA y FERNANDEZ
(2005) pp. 96-97; AGUILAR (2007) p. 268; ARAB (2000) p. 34; PFEFFER (2003) p. 473
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iii) La facultad del Congreso de aprobar o desechar tratados internacionales no
es parte de su funcién legislativa, sino que de sus atribuciones exclusivas*e. Este
razonamiento descansa en el lugar donde se ubica el texto de la regulacién
constitucional de los tratados.

La debilidad de esta afirmacién radica en que la asimilacién de los tratados a la
ley no debe realizarse procedimentalmente, sino que materialmente. Por eso,
es irrelevante la ubicacion “geografica” de la norma dentro del documento que
contiene la CPR, ya que lo que importa son las materias objeto de los tratados.
Por lo demas, este razonamiento no elimina el hecho de que sea el Congreso
la autoridad llamada a aprobar o rechazar un tratado. La funcién de control
del Congreso denota la preocupacion del constituyente de que los tratados no
sean sometidos a una revision diferente e independiente del Ejecutivo.

iv) La norma del art. 5° prima por sobre las otras normas de la CPR*. Este
argumento se fortalece por el hecho de que dicha norma es una base de la
institucionalidad; en que contiene limites al ejercicio de la soberania, restrin-
giendo con ello al propio poder constituyente derivado; y a que trata acerca de
los derechos esenciales, que son superiores a cualquier acto estatal, entre otros.

v) Los tratados tienen causales de extincion diferentes a la ley*8. Asi, se justifica
que los tratados operen como un sistema normativo paralelo, con sus propias
normas de vigencia, lo que se fortalece si se considera el art. 54, N° 1, inc. 5°
de la CPR.

Esta tesis puede ser atacada de dos maneras: en primer lugar, no permite
superar todos los problemas que plantea el dualismo y, en segundo lugar, el
control constitucional no obsta a que existan causales de extincion diferentes.

vi) Como ya se dijo, el hecho que la CPR ordene que los tratados se aprueben
siguiendo los tramites de una ley, significa que los distingue como fuentes dis-
tintas*®. Si fueran fuentes equivalentes, no habria sido necesaria una aclaracién
del constituyente en ese sentido. Este argumento cobra mucha fuerza, como
se vera, con la reforma constitucional del afio 2005, en tanto se dispone que
los tratados se tramitaran “en lo pertinente”, de acuerdo al procedimiento de
formacion de la ley (art. 54, N° 1, inc. 1°). La expresién “en lo pertinente”
implica que en lo que sea “impertinente” los tratados se regiran por un sistema
diferente.

4 SILVA BASCUNAN (2002) p. 183.

7 CEA (2008) p. 221.

8 PRECHT (1996) pp. 390-391.

9 PFEFFER (2003) p. 472; PRECHT (1996) pp. 389-390.

FFN
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vii) Existen tramites de formacion que se le aplican a la ley, pero no al tratado,
como ocurre con los siguientes: régimen de insistencias, indicaciones, comi-
siones mixtas, sancion o veto®’, el tratado siempre es de iniciativa exclusiva
del Presidente de la Republica,®' no le rige el sistema de las ideas matrices y no
existe obligacién de ratificar ante el silencio del Ejecutivo luego de la aproba-
cién del proyecto®?33. Todas estas diferencias vienen a demostrar la naturaleza
diferente de ambas fuentes.

Este argumento y el anterior son débiles por la siguiente razén: no porque sigan
tramites diferentes significa que la fuente tenga un valor juridico distinto. En
efecto, en el caso de los decretos con fuerza de ley, de los decretos leyes, y de
las leyes dictadas por la Junta de Gobierno durante el periodo constitucional
regulado en las primitivas disposiciones transitorias, existen normas de trami-
tacion diferente a la legislativa y, sin embargo, todas ellas tienen la fuerza de
una ley.

Por otra parte, alguna doctrina internacionalista, o vinculada a este grupo de
autores, llega a darle rango constitucional a aquellos tratados internacionales
que versan sobre derechos esenciales>*, o incluso un rango superior a la CPR*.
Segun el primer subgrupo de internacionalistas, los Unicos tratados cuyo va-
lor se podrian asimilar a la ley son aquellos que no tratan acerca de derechos
esenciales*®, ya que la reforma constitucional de 1989 deberia haber producido
un efecto Gtil. Sostener lo contrario significaria desconocer que las reformas
agregan algo a la CPR%. En este sentido, procederia el control constitucional
respecto de los otros3®.

50 MOHOR y VARAS (2000) p. 116; PRECHT (1996) p. 389.

S PRECHT (1996) p. 388.

52 PRECHT (1996) p. 389.

3 Incluso se ha llegado a decir que los tratados internacionales no deben ser promulgados. NOGUEIRA
(2005) p. 385.

4 Ellos formarian parte de la “Constitucién material”. Véase NOGUEIRA (1993) p. 887; Nogueira en
VERDUGO et al. (2002) p. 126. En este sentido, véase IRIGOIN (1996) p. 301-302; TRONCOSO y VIAL
(1993) p. 697; Verdugo y Pfeffer en VERDUGO et al. (1999) p. 251-252; ARAB (2000) p. 34-35; BENA-
DAVA (2005) p. 88-89; CEA (2008) p. 220-221; GAETE (1996) p. 274-275. Este ultimo autor agrega
que las normas relativas al jus cogens humanitario son superiores incluso que la CPR.

55 AGUILAR (2007) p. 263; CEA (2008) p. 218. Este ultimo autor sélo dice que prima el tratado inter-
nacional sobre la CPR cuando el tratado versa sobre derechos esenciales. El resto de los tratados tiene
rango de ley. Por otra parte, Miguel Angel Fernandez deja entrever esta posicién al sostener que una
reforma constitucional es poco factible, “méxime si con ella, como no podria ser de otra manera, tiene
que sefialarse la superioridad normativa de los tratados internacionales sobre nuestro ordenamiento
juridico interno, incluyendo por cierto la Constitucion”. FERNANDEZ (2003) p. 495 (la cursiva es nues-
tra). El solo hecho de proponer una reforma asi da a entender que nuestra CPR no dice lo anterior o,
al menos, no lo regula.

6 Entre otros, TRONCOSO y VIAL (1993); IRIGOIN (1996) p. 302; CEA (2008) pp. 218-219.

57" Citando a Cecilia Medina, esta visién es explicada por TRONCOSO y VIAL (1993) p. 697.

8 Verdugo y Pfeffer en VERDUGO et al. (1999) p. 251. Esta parece ser la posicién de CEA (2008) pp.
218-219.
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El argumento del efecto util se ha criticado por parte de la doctrina, ya que
la reforma igual tiene un sentido: fortalecer y reforzar los limites al ejercicio
de la soberania*®. Por otra parte, esta tesis implica separar el contenido del
tratado para visualizar su verdadero rango: por un lado estan las normas que
reconocen derechos esenciales y por otro lado hay normas que no. Ello trae
muchos inconvenientes, que son denunciados agudamente por Aldunate®.
{Cuales son los derechos esenciales? ;Un tratado de libre comercio regula
derechos esenciales? (piénsese en la libertad de emprendimiento y el derecho
de propiedad) ;Y uno de extradicion? (piénsese en el debido proceso) ;Y uno
sobre derechos del trabajador?

Volviendo a la tesis internacionalista, al no ser considerados “preceptos legales”,
los tratados quedan fuera del sistema de defensa de la supremacia constitucio-
nal, ya que su concepto no es compatible con el presupuesto del recurso de
inaplicabilidad y, por consiguiente, tampoco pueden ser expulsados del sistema
juridico con efectos generales de acuerdo al art. 93 N° 7 de la CPR.

Existe otra parte importante de la doctrina que defiende una tesis intermedia
que se aparta del formalismo semantico que se observa en la discusion recién
descrita. Esta doctrina tiende a favorecer el control constitucional sobre los
tratados reconociendo en estos sus particularidades propias. Segin esta posi-
cion, si bien los tratados internacionales no son iguales a la ley, ellos no pueden
sustraerse de la supremacia constitucional. De esta forma, se ha propuesto
que los tratados sobre derechos esenciales estan por sobre la ley, pero bajo la
CPR. El que mejor explica esta vision es Bertelsen®', aunque también hay otros
autores que han seguido una linea similar®2. Por esta razén, no obstante que
los tratados no pueden asimilarse a las leyes, si pueden ser objeto del control
constitucional®®. Esta parece ser lo mas coherente con la opinién de la CENC®+55,

59 Sobre este punto, véase la completa visién de RIOS (1997) pp. 102-103. Este autor agrega que el
sentido de la reforma es la promocién de los derechos fundamentales. RIOS (1997) p. 104.

€0 Véase ALDUNATE (2008) pp. 340-342.

1 Refiriéndose a las visiones tradicionales (jerarquia constitucional o legal), Bertelsen agrega que “Ni la
una ni la otra solucién, sino una diversa, que podriamos caracterizar como ‘infra’ y ‘supra’. ‘Infra’, esto
es, por debajo de la Constitucion, pero ‘supra’, por encima de la legislacion y el resto de las normas
juridicas de derecho interno”. BERTELSEN (1996) p. 214.

62 SILVA BASCUNAN (1997) pp. 124-125; CALDERON (1999-B) p. 140; CRUZ-COKE (2002) p. 143;
ANDRADE (2003) p. 401

3 BERTELSEN (1996) p. 219.

¢ En efecto, destaca la propuesta de Alejandro Silva Bascufian, quien era partidario de incorporar al
art. 1° de la CPR una frase que definiera la jerarquia de los tratados internacionales como inferiores a
la CPR, pero superiores a la ley. Su propuesta, alabada por Ovalle, Diez, Evans y Ortlzar, fue rechazada
por ser muy especifica para el art. 1°. Véanse las actas de la CENC, sesion 47, de 20 de junio de 1974.
% También es conteste con la opinién de Philippi, expresada dentro del Consejo de Estado, que es
una de las pocas intervenciones relevantes que consta en las actas de dicho Consejo: “(...) canjeadas
las ratificaciones, el tratado adquiere, al menos, fuerza de ley” (la cursiva es nuestra). Sesiéon 80, de 10
de julio de 1979, en ARANCIBIA et al. (2008) p. 513.
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2.1.3. Algo mas sobre la discusién entre internacionalistas y constitucionalistas

Como se ha visto, el debate sobre el control constitucional tiene muchas aristas.
Una de ellas, ademas de la jerarquia y de su asimilacion a la ley, dice relacién
con el argumento de la soberania. En efecto, varios autores constitucionalistas
creen que firmar tratados internacionales sobre jurisdiccion internacional implica
renunciar a una parte de la soberania nacional, lo que seria inconstitucional®.
Ello afectaria no sélo la titularidad constitucional del art. 5° en el ejercicio de
la soberania, sino que también negaria el “principio internacional de igualdad
entre los Estados”¢” y el “deber de defensa de la soberania”¢®. Este argumento
es parte de un debate mas especifico, por cuanto versa acerca de la creacion
de tribunales internacionales, lo que se corresponde a una especie particular
de tratados. Sin perjuicio de ello, vale la pena mencionarlo porque es ilustra-
tivo de la variedad de argumentos que pueden esgrimirse, demostrando que
el problema constitucional de los tratados es complejo®.

Dentro de este debate relativo a la soberania, algunos internacionalistas han
rechazado este argumento sosteniendo que la jurisdiccién internacional actta
de manera subsidiaria’®, pese a que uno de estos autores internacionalistas
reconoce que todos los tribunales internacionales determinan su propia com-
petencia”'.

¢ MOHOR y VARAS (2000) pp. 105-110 y 113; BRUNA (2000) p. 436; ROJAS (2000) pp. 17-20;
CRUZ-COKE (2002) pp. 143-144; FERMANDOIS (2003) p. 476; CRUZ (2009) p. 107.

¢ FERMANDOIS (2003) pp. 476-482.

¢ MOHOR y VARAS (2000) p. 117.

¢ Como una muestra de lo acalorado que podia llegar a ser este debate, algunos opinaban que no
ratificar el tratado de la Corte Penal Internacional significaba permitir un “atropello a la soberania”.
CEA (1999) pp. 355y 360-361. Este autor se refiere, en particular, a la retencién de Augusto Pinochet
por jurisdicciones extranjeras.

7% TRONCOSO (2000) pp. 410-412. Fermandois rechazé este argumento en el caso de la Corte Penal
Internacional, citando normas del Estatuto de Roma que relativizaban lo sefialado. Véase FERMANDOIS
(2003) p. 476. Este argumento también es rechazado por ROJAS (2000) pp. 18-19; ARAB (2000) pp.
44-47; MOHOR y VARAS (2000) pp. 105-107.

71 TRONCOSO (2000) pp. 414-415. En el requerimiento de inconstitucionalidad en contra del Tratado
que aprueba el Estatuto de la Corte Penal Internacional, se argumenté que el Estatuto sometido a la
aprobacién del Congreso violaba la soberania jurisdiccional, porque supondria una renuncia a la po-
testad esencial de administrar justicia que corresponde a todo Estado independiente, permitiendo que
un organismo foraneo, calificado como “supranacional”, ejerciera jurisdiccién penal directa sobre los
nacionales chilenos y dentro del territorio nacional, superponiéndose a la jurisdiccién penal interna. Para
sustentar el argumento, los requirentes afirmaron que el principio de complementariedad consagrado
por el Estatuto de la Corte Penal Internacional no era efectivo ni constituia un resguardo de la soberania
interna, porque, en su opinién, la competencia de la Corte seria plena y se superpondria a la de los
tribunales nacionales, pudiendo ser paralela e incluso contradictoria con ella. Haciéndose cargo del
argumento, el Presidente de la Republica sefial6 que los requirentes cometian un error al suponer que
la complementariedad de la Corte respecto de las jurisdicciones penales nacionales debiera equivaler
a su incompetencia absoluta y total inhibicién frente a la actividad jurisdiccional interna de los Estados
parte, cualquiera que fuera ésta o como quiera que sea ésta. Tal suposicion, se dijo, responde a la falsa
idea de que la jurisdiccion de la Corte, entendida como poder o facultad de juzgar, es la misma que
corresponde y que es propia de las jurisdicciones penales internas de los Estados, desconociendo la
especialidad que, por naturaleza y materia, caracteriza a la jurisdiccién penal internacional que consagra
el Estatuto de Roma.
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Otros internacionalistas refutan ese argumento invocando dos razones basi-
cas: por una parte, en que el concepto moderno de soberania es diferente
al concepto clasico, citando para ello el caso europeo’?’® y, por otra, en que
los tratados internacionales relativos al humanismo y a los derechos funda-
mentales gozan de un caracter especial. Se razona sobre el art. 5°, inc. 2° de
Ia CPR74-75-76'

Hay, en la doctrina constitucionalista, criticos de esta visién que sostienen, por
un lado, que el concepto de soberania europeo implic6 modificar las Cartas
Fundamentales en Europa’’ y, por otro, que elevar los tratados internaciona-
les a una jerarquia especial no fue la intenciéon del constituyente derivado de
19897879,

Otra arista del debate dice relaciéon con el compromiso asumido por Chile en
la Convencion de Viena. Este problema consiste en que ciertos autores invocan
dicha convencién para sostener que el Derecho Internacional no puede modi-
ficarse por el Derecho interno®. Esto es rebatido por cierta doctrina®', ya que
invocar la Convencién de Viena para cometer una inconstitucionalidad seria
darle a dicha convencién “en los hechos, un rango supraconstitucional”®?. Por
lo demas, la propia Convencién de Viena (art. 46) admite la posibilidad de que
el tratado sea incumplido.

En Derecho Internacional, la infraccion de los tratados implica una vulneracién
también a dicha Convencion, lo que origina responsabilidad para el Estado.
Como el control constitucional sobre un tratado internacional puede significar
su eventual inaplicabilidad o incluso su expulsiéon del ordenamiento juridico,
puede generar incumplimiento de sus disposiciones por parte del Estado de

72 CEA (1999) pp. 354-356. Véase también FERNANDEZ (1998); GAMBOA y FERNANDEZ (2005) p. 99.
73 En relacién a ello, incluso se llega a hablar de una supuesta “internacionalizacién del Derecho
Constitucional”. CEA (1999) pp. 354 y 358; AGUILAR (2007) en el titulo mismo de su obra.

74 Debe recordarse que, para algunos, esta disposicion regula el “procedimiento de incorporacion”
por el cual “una norma internacional pasa a formar parte automatica del Derecho Interno”. GAMBOA
y FERNANDEZ (2005) p. 96. Ver también PFEFFER (1997) p. 64; GAETE (1996) p. 266; NOGUEIRA
(1993) p. 884.

75 CEA (1999) pp. 356, 358-359; AGUILAR (2007) p. 269; TRONCOSO (2000) pp. 416-417. Este
aspecto de la soberania es reconocido por SAENGER (1993) p. 664 y por CRUZ-COKE (2002) p. 143,
quienes no obstante no llegan a la conclusién de los otros autores citados.

6 Muy ilustrativo resulta el ejercicio de Pfeffer, quien separa el estudio de los tratados que no regulan
derechos esenciales como categoria diferente. PFEFFER (1997) p. 63.

77 BERTELSEN (1996) pp. 212-214; FERMANDOIS (2003) p. 479

78 CUMPLIDO (1996) pp. 257-258; RIOS (1997), pp. 102-103; BRUNA (2000) p. 437.

79 Véase también la opinién de FERNANDEZ (1989) pp. 818-819, quien indica que la reforma de 1989
al art. 5° de la CPR no alter6 en absoluto la relacion existente entre el Derecho interno y el Derecho
Internacional. En este mismo sentido, véase BERTELSEN (1996) p. 219.

80 CEA (1999) p. 357; FERNANDEZ (2003) p. 496; PFEFFER (2003) p. 473; AGUILAR (2007) p. 268.

' PFEFFER (1997) p. 70; RODRIGUEZ (2000) p. 57; MONSALVEZ (2002) pp. 151-152; RIBERA (2007)
p. 114.

2 RIBERA (2007) p. 114.
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Chile. Ello podria implicar la infracciéon de la convencion respectiva y generar
responsabilidad internacional®®. Por esto mismo, se ha dicho por los interna-
cionalistas que no procede (o0 que no es conveniente, que no es lo mismo) el
control represivo.

Para los constitucionalistas, sin embargo, este argumento confunde las cosas.
En efecto, de la posible existencia de una eventual responsabilidad internacional
no se sigue necesariamente que el tratado tenga una jerarquia especial, razén
por la cual no puede utilizarse este argumento para excluir dichos tratados
de la justicia constitucional®*. Por lo demas la responsabilidad internacional se
genera por causa de haber celebrado y ratificado un tratado inconstitucional,
y no por causa del ejercicio del control represivo. Si se celebra y ratifica un
tratado internacional inconstitucional, probablemente “el Estado se pueda ver
en el dificil trance de renegociar sus obligaciones internacionales o denunciar el
tratado, con las consecuencias politicas y la posible responsabilidad internacio-
nal en que pueda incurrir”®. La responsabilidad internacional debera hacerse
efectiva, razén por la cual lo correcto es que las autoridades cumplan su deber
de respetar la CPR y eviten celebrar tratados inconstitucionales®.

Para cerrar esta descripcion del debate, me parece conveniente recordar el
que, considero, es el principal argumento: los tratados internacionales versan
sobre materias propias de ley o, incluso, de reglamento, tal como lo reconoce
el propio art. 54, N° 1, inc. 4° de la CPR. Asi, cuando el Presidente de la Repu-
blica celebra tratados que versan sobre derechos esenciales, en realidad esta
dictando una norma con fuerza de ley que debe respetar el régimen de reserva
legal a que estan sometidos los derechos fundamentales. Los derechos ya estan
protegidos por la CPR, y los tratados cumplen un rol complementario, razén
por la cual el tratado no pasa a tener un rango constitucional®’. No hay que
confundir el tratado (infraconstitucional) y los derechos esenciales (de caracter
superior)®, ya que el primero es s6lo un instrumento de reconocimiento o de
proteccion. Se reconoce que “los derechos humanos son una fuente del dere-

8 Entre muchos autores, véase a GAETE (1996) p. 274; PRECHT (1996) p. 395; GAMBOA Yy FERNANDEZ
(2005) p. 97; BENADAVA (2005) p. 89; HENRIQUEZ (2009) pp. 53-55; CRUZ (2009) p. 102.

8 RODRIGUEZ (2000) pp. 49-51.

8 RIBERA (2007) p. 102.

8 Cabe hacer presente que el TC ha construido una doctrina de deferencia o de presuncién de
constitucionalidad de los tratados, justamente debido al efecto que puede ocasionar la sentencia de
inconstitucionalidad. Véase Tribunal Constitucional (2000) Rol 309-2000, considerando 3°. No queda
muy claro si esta tesis de deferencia especial difiere en algo respecto de la tesis de la deferencia general
al legislador que el TC ha elaborado para el ejercicio de la atribucién dispuesta en el art. 93, N° 7, de
la CPR.

87 Véase el testimonio de CUMPLIDO (1996). Este autor, que fue uno de los protagonistas de la reforma
constitucional de 1989 que dio vida al nuevo texto del art. 5°, inc. 2° de la CPR, reconoce que “nues-
tra intencién no fue darle rango constitucional a todo el tratado, sino exclusivamente a los derechos
humanos del tratado”. CUMPLIDO (1996) p. 258.

8 BRUNA (2000) p. 437; MOHOR y VARAS (2000) pp. 114-115.
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cho en si misma y en toda propiedad”®. Asi, “(...) lo que tiene o tendria rango
constitucional son los derechos esenciales contenidos en esos documentos y
no el documento mismo, como totalidad”®°. En sintesis, existe una separacioén
tedrica entre el contenido del tratado, esto es, los derechos esenciales que
reconoce, y el tratado mismo.

La CPR sélo puede ser modificada si se sigue el procedimiento que en ella
se establece®’, aunque un autor replica sefialando que la CPR contiene dos
sistemas de reforma: el del capitulo final y el del art. 5°, inc. 2°°2. Lo anterior,
para parte de la doctrina, es “inaceptable”®?, ya que la Gnica fuente de la Carta
Fundamental es el poder constituyente®®. Yo comparto esta Ultima posicion.

2.2. Discusion del periodo posterior a la reforma de 2005

La doctrina habia observado la necesidad de modificar el régimen constitucional
de los tratados internacionales. En efecto, varios trabajos anteriores al 2005
daban cuenta de esta necesidad®>.

Sin perjuicio de lo anterior, el debate suscitado con anterioridad a la entrada
en vigencia de la reforma constitucional de 2005, de la Ley N° 20.050, habia
sufrido una especie de suspension o, a lo menos, de una caida en su intensidad.
Sin embargo, producto de las reformas introducidas a la CPR el debate volvié
a interesar a actores politicos, académicos y al propio TC.

A continuacién, enumeraré las modificaciones introducidas por la reforma de
2005, indicando en cada caso como ellas afectan la discusion. Sélo incluiré
aquellas modificaciones relevantes para el debate actual®®.

8 AGUILAR (2007) p. 275

% TRONCOSO y VIAL (1993) p. 696.

9 SAENGER (1993) pp. 655-656; RIOS (1997) p. 111; RODRIGUEZ (2000) pp. 48-49; CRUZ-COKE
(2002) p. 142; MONSALVEZ (2002) pp. 151-152; PFEFFER (2003) pp. 480-481

92 NOGUEIRA (1996) p. 353; Nogueira en VERDUGO et al. (2002) p. 126. En un sentido parecido
se ha dicho que los tratados internacionales pueden modificar e incluso derogar normas de la CPR,
por lo que resulta conveniente disponer de un quérum mayor para la aprobacién de dichos tratados.
TRONCOSO y VIAL (1993) p. 698.

% SILVA BASCUNAN (1997) p. 128. En este mismo sentido, RIOS (1997) pp. 110-111; ANDRADE
(2003) p. 401.

% RODRIGUEZ (2000) p. 50

95 PRECHT (1996) pp. 396 y 404; FERNANDEZ (1998) (1999) (2003); GAMBOA (2000) (2002);
MONSALVEZ (2002); PFEFFER (2003). Un buen ejemplo de propuestas para superar los problemas
denunciados por la doctrina, dice relacién con un documento emitido por el TALLER DE ACADEMICOS
(1997), que cito en la bibliografia.

% No incluyo, por lo tanto, la descripcién de otras modificaciones que complementan el régimen
constitucional de los tratados internacionales. Ellas son: 1.- La obligacién del Presidente de la Republi-
ca de informar al Congreso sobre el contenido y alcance del tratado, y de las reservas que pretenda
confirmar o formularle. Esto mejora la comunicacién entre ambos poderes de Estado, y reafirma que
es el Presidente de la RepUblica quien lidera los procesos relativos a las relaciones internacionales. 2.- El
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i) La precision de que la aprobacion parlamentaria de los tratados internacio-
nales requiere del cumplimiento de lo quérums aplicables a las leyes, de con-
formidad al art. 66. Esto pone punto final a una vieja controversia ya indicada
en el apartado precedente?”, que en todo caso ya habia sido precisada por la
jurisprudencia del TC®. Ademas, ello deja en evidencia que los tratados regu-
lan (o pueden regular) materias propias de ley, lo que fortalece el argumento
constitucionalista que los asimila con los preceptos legales.

i) Se agrega la expresion “en lo pertinente” a la disposicién que establece que
los tratados se aprueban conforme a los tramites de una ley®. Esto fortalece la
idea internacionalista de que ellos son diferentes a las leyes, ya que en lo que
no sea “pertinente”, el tramite se sometera a su régimen propio, que es dife-
rente al legislativo. Asi, el Gnico tramite de la ley que les resultaria aplicable es
el de la aprobacion parlamentaria, y no todos los tratados requieren de dicha
aprobacion. Lo anterior ha llevado a los internacionalistas a afirmar que los
tratados internacionales no serian preceptos legales'®.

Para parte de la doctrina, este argumento es “insuficiente”'®'. Se trata de una
razén de tipo procedimental que no atiende a un verdadero concepto material
de la ley y del tratado. Por lo demas, y como ya se sefialé anteriormente, este
argumento internacionalista debe rechazarse, porque existen otras normas de
rango legal que se sujetan a procedimientos de aprobacién diferentes a los de
la ley, y no por eso dejan de ser “preceptos legales” para efectos de la interpo-
sicion del recurso de inaplicabilidad. Ese es el caso de los decretos con fuerza
de ley, de los decretos leyes, y de las leyes dictadas por la Junta de Gobierno
durante el periodo de vigencia del primitivo articulado transitorio de la CPR,
todas las cuales versan sobre materias propias de ley en los términos del art. 63
de la CPR. Si se piensa que lo que distingue a una fuente formal del Derecho
es la forma en que ellas se generan (y no su contenido), entonces todas estas
normas de rango legal quedarian fuera del control constitucional. El costo para
el interés constitucionalista es demasiado grande.

Congreso tiene la facultad limitada de sugerir reservas y declaraciones interpretativas. Esto fortalece
aparentemente las facultades del Congreso, las que en ninglin caso son concluyentes. Por otra parte,
se regula el régimen de las reservas. 3.- Se establece y regula la facultad del Presidente de la Republica
para denunciar o retirarse de un tratado. Ademads, se regulan ciertas normas acerca de la publicidad de
ciertos hechos relevantes para la vigencia del tratado. 4.- Se regula la posibilidad de que el Presidente
de la Republica dicte decretos con fuerza de ley derivados de autorizaciones contenidas en tratados
internacionales.

> NOGUEIRA (2005) p. 384.

% Véase, en especial, la sentencia del Tribunal Constitucional (2000) Rol 309-2000, en su capitulo Il
de la parte considerativa, considerandos N 4 al 19.

% Elart. 54, N° 1, inc. 1°, parte final, dispone que “La aprobacién de un tratado (...) se sometera, en
lo pertinente, a los trdmites de una ley”.

100 Esta interpretacién es compartida por varios autores. Véase CAMPUSANO (2006) p. 26; PENA (2006)
p. 5; HENRIQUEZ (2009) p. 47; CRUZ (2009) p. 99; LLANOS (2005) p. 375; NOGUEIRA (2005) pp.
384-385.

191 RIBERA (2007) p. 106.

72

Actualidad Juridica 22 (interior).indd 72 07-07-10 19:44



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 22 - Julio 2010 Universidad del Desarrollo

i) La reforma introdujo la afirmacién de que no requeriran el tramite de aproba-
cién parlamentaria aquellos tratados que el Presidente de la Republica dicte en
ejercicio de su potestad reglamentaria. Ello refuerza la idea de que los mismos
pueden versar sobre materias propias de reglamento, ya sea de ejecucion de
un tratado (que sera materia de ley) o auténomo'2.

Aqui nacen algunas preguntas que seguramente generaran polémica: ;Ello sig-
nifica que este tipo de tratados se someten al régimen de los reglamentos? ;La
discusion relativa a la reserva legal y las materias de ley (relacion ley-reglamento)
presenta un problema en materia de tratados? ;Cuales son los tratados que
son materia reglamentaria? ;Pueden estos tratados ser objeto de una accién de
nulidad de Derecho Publico o de un recurso de proteccién, como ocurre con
los reglamentos? ;Es necesario que los mismos vayan al tramite de la toma de
razén ante la Contraloria General de la Republica?

Ciertamente, esta modificacion fortalece la defensa constitucionalista, que
asimila los tratados a las leyes, ya que se somete a los mismos tratados al sis-
tema de competencias propias del dominio legal. En este sistema se dividen
materias propias de la potestad reglamentaria y otras propias de la potestad
legislativa. Los tratados, en sintonia con la reforma, también forman parte de
esta division propia del dominio legal y, por consiguiente, se reconoce que los
mismos pueden ser considerados como leyes desde una perspectiva material.
Con ello, es preferible dejar de lado la vision procedimental excesivamente
formalista de las fuentes del Derecho.

iv) La reforma del afio 2005 dispone el “principio de intangibilidad”, por el
cual las “disposiciones de un tratado sélo podran ser derogadas, modificadas
o suspendidas en la forma prevista por los propios tratados o de acuerdo a las
normas generales de derecho internacional”. Esta disposicion es la que mas
polémica desata. Por un lado, para un internacionalista, podria pensarse que
no habra control constitucional represivo sobre los tratados internacionales, ya
que ello podria significar que se “derogue” una norma de un tratado (en el caso
de la declaracién de inconstitucionalidad) o que se “suspenda” un precepto
de un tratado (en el caso de la declaracion de inaplicabilidad)'®.

La doctrina reciente del TC, sin embargo, indica que la inaplicabilidad no es una
“suspension”, pero que la inconstitucionalidad si es una “derogacion”'**. En
consecuencia, es procedente la inaplicabilidad, pero no la sentencia derogatoria
(art. 93 N° 7 de la CPR). No obstante, debe advertirse que este fallo conté con
una mayoria relativa susceptible de ser modificada en el futuro.

102 RIBERA (2007) p. 102.
193 PENA (2006) pp. 5-6.
194 Tribunal Constitucional (2009) Rol 1288-2008. Véanse, en especial, los considerandos 35 al 72.
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La tesis del TC, que considero intermedia, no dejé contentos ni a los interna-
cionalistas ni a los constitucionalistas. Por una parte, los internacionalistas'®
podrian quejarse diciendo que la inaplicabilidad de una norma contenida en
un tratado puede significar la infraccion a una obligacién internacional que
altera las relaciones supranacionales y puede generar una responsabilidad
reprochable al Estado, razén por la cual el TC debi6 aceptar la norma que
venia en el proyecto de la ley organica del TC, que impedia la procedencia del
control concreto (arts. 47 By 47 G del proyecto, que finalmente fue declarado
inconstitucional por la sentencia).

Por otra parte, los constitucionalistas podrian alegar, entre otras razones, que
el control represivo abstracto del art. 93 N° 7 de la CPR también debe proce-
der, ya que de lo contrario se estaria aceptando la vigencia indefinida de una
norma contraria a la CPR.

En apoyo de la tesis constitucionalista, el mandato contenido en el principio de
intangibilidad esta dirigido al legislador, pero no al TC. Es el legislador quien
debe abstenerse de modificar, suspender o derogar una disposicion internacio-
nal, pero no el TC. Dejar al TC bajo esta norma significa renunciar a una parte
de la supremacia de la CPR. Una interpretacion sistematica con el art. 6° de la
CPR debe conducirnos a entregarle al principio de intangibilidad una posicién
restringida, en cuanto es una excepcién a una base de la institucionalidad.

A mayor abundamiento, el principio de intangibilidad se encuentra establecido
a propésito de las “atribuciones exclusivas del Congreso”, como una manera
de limitar las mismas, y nada se dice respecto de las atribuciones del TC'.
Hacer extensiva esta norma al TC significaria reducir sus competencias. En este
mismo sentido, podria también argumentarse que la “derogacién” sélo se pro-
duce por la via legislativa, y jamas por la via jurisdiccional del TC. En efecto, la
inconstitucionalidad es una especie de nulidad de Derecho Pdblico con efectos
atenuados'®, o una “abrogacién”. Por lo demas, tengo dudas acerca de si la

195 | os internacionalistas pueden verse representados en el voto disidente de los ministros Juan Colombo,
José Luis Cea y Marisol Pefia, donde se fundamentaron latamente (entre las paginas 82 y 95 del texto
que contiene la sentencia) las razones por las cuales no es procedente el recurso de inaplicabilidad.
De manera muy resumida, puedo sefialar que este voto disidente se sostuvo en los siguientes funda-
mentos: 1. Los tratados no son “preceptos legales”, lo que fundamentan en argumentos de autoridad
referidos a la jurisprudencia de los tribunales (letras h, i, j) y en argumentos de tipo literalista (letras k
y 1), algunos de ellos referidos al sentido de la reforma del afio 2005, para lo cual se combina el lite-
ralismo con algunas intervenciones parlamentarias en la reforma (letras fi, o, p). 2. La CPR reformada
pretende evitar la generacién de responsabilidad internacional, para lo cual los disidentes interpretan
la CPR de manera conciliatoria con la Convencién de Viena (letras q, r, s, t), lo que también apoya en
argumentos de autoridad (letras u, v, w, X)

1% En un sentido similar, se ha dicho que esta disposicion “limita, en la practica, la soberania legislativa
de los poderes colegisladores”. RIBERA (2007) p. 104. Véase también las pp. 111-112.

197 Al respecto, véase mi opinién en VERDUGO (2008).
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inaplicabilidad importa o no una manera de “suspensiéon”, como ocurre (por
ejemplo) en los estados de excepcion constitucional.

Ademas, no hay que olvidar que el hecho de que el constituyente exija como
requisito previo a la sentencia derogatoria la existencia de una sentencia de
inaplicabilidad anterior, implica una comunicacién entre ambos tipos de con-
trol. Si la sentencia de inaplicabilidad habilita la procedencia de la sentencia
derogatoria de reunirse los demas requisitos (entre ellos, el quérum superior),
entonces hay una identificacion de ambos controles que sugiere una asimila-
cién argumentativa.

Como puede verse, son muchos los puntos del debate actual. En mi opinion,
los tratados no pueden eludir la supremacia constitucional, principio basico de
nuestra CPR que no debe ser burlado. Por consiguiente, una interpretacion siste-
matica debe conducir al fortalecimiento de este principio. Puede argumentarse
que los tratados internacionales no son equivalentes a las leyes, pero también
puede decirse a los interesados en el debate semantico, que ellos contienen
“preceptos legales” susceptibles de ser controlados. Lo que interesa es su con-
tenido, y si el mismo consiste en una materia propia del dominio legal (como
ocurre con los derechos fundamentales, por la reserva de ley correspondiente)
entonces no pueden ser sustraidos de la justicia constitucional. También es
posible encontrar otros argumentos adicionales: no pueden restringirse las
atribuciones expresas del TC; una norma sin control constitucional equivale
a una disposicién paralela a la CPR, pero con menos quérum de aprobacion;
hay una sola via para modificar la CPR, entre otros.

Lo anterior no significa un menosprecio a la importancia de la responsabilidad
internacional en que incurre el Estado de Chile por las infracciones de sus au-
toridades. Ella debe generarse necesariamente si las autoridades competentes
celebran un tratado inconstitucional. No es el ejercicio de las atribuciones del TC
lo que generara dicha responsabilidad, sino que el acto de las autoridades que
lo celebraron desconociendo e infringiendo su deber de respetar el Estado de
Derecho'®. Los internacionalistas podran alegar que en Derecho Internacional
el Estado es uno, y que no se dividen sus poderes para efectos de la responsabi-
lidad internacional. Ello es cierto, pero esa Unica perspectiva es poco eficaz, ya
que implica difuminar la responsabilidad en un ente abstracto sin atender a la
causa del problema. Por lo anterior, se hace necesario tener un sistema interno
que, sin reemplazar el hecho de que el Estado es uno para efectos internacio-
nales, considere una distribucién de responsabilidades asociadas a las causas.

198 Este deber estd expresamente reconocido en la CPR, no sélo en las Bases de la Institucionalidad,
sino que también respecto del Presidente de la Republica, quien, una vez electo, “(...) prestard, ante
el Presidente del Senado, juramento o promesa de desempefiar fielmente el cargo de Presidente de
la RepUblica, conservar la independencia de la Nacién, guardar y hacer guardar la Constitucién y las
leyes (...).” (art. 27, inc. 4° de la CPR).
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En este mismo sentido, destaco las palabras de Teodoro Ribera, quien rechaza
la idea de que no exista control constitucional: “(...) mas vale asumir las con-
secuencias de un acto inconstitucional, que permanecer en una contravencion
permanente al Texto Fundamental. (...) es pagar un precio muy alto para cubrir
descuidos internacionales”'®. Por supuesto, la falta de predictibilidad de las
decisiones de los jueces internacionales en la interpretacion de los tratados que
contienen principios, derechos fundamentales, normas de textura abierta y
conceptos juridicos indeterminados, sugiere que seamos cuidadosos respecto
de qué tratados suscribimos.

3. (Control preventivo y obligatorio para todos los tratados? Una idea
inconveniente

Un grupo de internacionalistas, preocupados por los efectos negativos que
se pueden producir derivados de una declaracion de inaplicabilidad o de in-
constitucionalidad por parte del TC respecto de un tratado internacional, han
propuesto una salida novedosa: reemplazar el control represivo eventual, de
manera que nunca se produzca por un control preventivo obligatorio. Entre
estos autores, con mayor o menor profundidad, encontramos la propuesta for-
mulada por un grupo de académicos actuando en conjunto''?, y la de algunos
profesores adicionales. Ellos son: Humberto Nogueira''!, Miriam Henriquez''?,
Miguel Angel Fernandez''3, Aldo Monsalvez!'*, Fernando Gamboa''?, Arturo
Fermandois''® y Emilio Pfeffer''”. Todos ellos, con matices importantes, se
muestran favorables al establecimiento de un control obligatorio y preventivo
para todos los tratados internacionales.

Con dicha propuesta, los autores pretenden equilibrar los dos bienes que
normalmente se encuentran en conflicto: el respeto por la supremacia consti-
tucional y el respeto por el Derecho Internacional. Asi, esta propuesta utiliza al
mismo tiempo el argumento constitucional (que la CPR es superior a los tratados
y, desde luego, ellos se someten a su jerarquia) y el argumento internacional
(que el Estado debe respetar sus compromisos internacionales eludiendo la
posibilidad de que se genere responsabilidad internacional).

109 RIBERA (2007) p. 113.

110 Véase TALLER DE ACADEMICOS (1997) pp. 219 y 223.

" NOGUEIRA (1996) (2005) (2007).

112 HENRIQUEZ (2007) (2009).

113 FERNANDEZ (2003).

114 MONSALVEZ (2002).

"3 GAMBOA (2000) (2002).

¢ FERMANDOIS (2002). Hago presente que este autor sélo propone el control obligatorio para aque-
llos tratados internacionales que instituyen tribunales internacionales. Por eso, la participacién de este
profesor en dicha doctrina es sélo parcial.

117 PFEFFER (2003).
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En otro trabajo anterior''®, me hago cargo de la propuesta de estos autores,
desarrollando las razones que demuestran su inconveniencia. Estas se pueden
resumir de la siguiente manera:

En primer lugar, se requiere del cumplimiento de determinadas condiciones
para que la propuesta pueda funcionar: debe aceptarse que la CPR es supre-
ma, ya que de lo contrario no tendria sentido someter los tratados al control.
Todos los tratados, incluyendo los que reconocen derechos esenciales, debe-
rian someterse a ella para que la propuesta sea coherente. Asimismo, debe
derogarse la posibilidad de que el control represivo opere para los tratados, lo
que puede realizarse con un cambio jurisprudencial del TC''? o mediante una
reforma constitucional. Lo anterior requiere que seamos capaces de identificar
y conectar el control preventivo (que es abstracto) con el control represivo
(generalmente concreto), porque de lo contrario la propuesta no podria sa-
tisfacer el argumento constitucional al dejar muchas situaciones de aplicacion
concreta fuera de la 6rbita del control. Ello es especialmente dificil, sobre todo
considerando la jurisprudencia del TC que separa los vicios constitucionales
abstractos de los vicios concretos, haciendo que el objeto del control represivo
sea diferente al objeto del control preventivo.

En segundo lugar, el control preventivo y obligatorio es ineficaz para salva-
guardar la supremacia constitucional en su plenitud, razén por la cual no se
satisface el argumento constitucional. En este control no hay partes, ni intereses
ni argumentos a la vista, por lo que el TC cuenta con poca informacién. El ca-
racter preventivo del control impide adelantar todos los efectos de la normay
las interpretaciones que tendran los jueces en el futuro respecto de la misma'2°.
Por otra parte, el control preventivo tiene varias anomalias que la doctrina ha
detectado, todas las cuales refuerzan la idea de que no conviene extenderlo''.
¢{Queremos extender esos problemas al control de los tratados?

En tercer lugar, el control preventivo es especialmente ineficaz tratandose de
tratados internacionales. Los tratados contienen muchas normas cuyo conteni-
do fue redactado producto de una negociacién, donde no hay un significado
concluyente. Eso hace mas dificil la tarea de adelantar los efectos futuros del
tratado en la jurisprudencia, especialmente tratandose de jueces internacionales.
Asimismo, muchos tratados contienen normas de principios y de derechos cuyo

118 VERDUGO (2010a).

"% Con ello, debiera modificar el criterio que sostuvo en la sentencia del Tribunal Constitucional (2009)
Rol 1288-2008.

120 Sobre un completo desarrollo de estas ideas, véase VERDUGO (2010b). Ademas, véase el trabajo
de SHAPIRO (1993) y el de BORDALI (2005).

121 Sobre dichas anomalias, véanse en especial los trabajos de ALDUNATE (2005); PFEFFER (1998) y
BUCHHEISTER y SOTO (2005). Sobre uno de los problemas del control preventivo, denominado “sello
de constitucionalidad”, véase mi trabajo en VERDUGO (2009).
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contenido no es facil de precisar. Por otra parte, de aceptarse que los tratados
vigentes que fueron declarados constitucionales quedaran fuera del control
constitucional, entonces las reformas constitucionales sucesivas no podrian
imponerse sobre ellos.

En suma, la propuesta de establecer un control preventivo y obligatorio para
todos los tratados internacionales no logra equilibrar los argumentos que dice
defender, sin solucionar la posible tension entre la supremacia constitucional
y respeto al Derecho Internacional).

4. Conclusiones acerca del debate nacional en materia de control de tra-
tados

Como puede advertirse, el debate nacional se ha centrado en la interpreta-
cién de ciertas expresiones linglisticas que son estimadas como elementales.
Hoy, las mas importantes dicen relacion con el concepto de “precepto legal”,
de “suspensién”, de “derogacién” y de “derechos esenciales”. Sin embargo,
otras expresiones también han sido objeto de analisis, tales como el sentido
de la “soberania” en nuestra CPR. En muchas oportunidades, estos conceptos
se han asociado con la historia de la creacion de los textos constitucionales,
vinculando al la interpretacion originalista con la literalista'#2.

El formalismo semantico se ha combinado con argumentos de tipo proce-
dimental, mediante los cuales se ha intentado decir que un tratado es o no
“precepto legal” en la medida en que se tramita como “ley” o no. Este tipo
de razonamientos es posible de encontrar tanto en las posiciones de los inter-
nacionalistas como en las defensas de los constitucionalistas. El problema de
ello es que desconoce el contenido material de los tratados. En otras palabras,
si lo que quiere resolverse es la asimilacion entre la ley y el tratado, entonces
es mejor buscar respuestas en las materias que regulan, y no en las diferencias
formales de ambas fuentes.

Sin embargo, lo anterior no es necesario. En efecto, si bien la discusiéon del
contenido material enriquece el argumento, no puede desconocerse que esto
se dirige a solucionar el problema del sentido linguistico de los “preceptos
legales”. Ello hace muy dificil que se llegue a un consenso en la doctrina, ge-
nerando una discusion “bizantina” basada en los términos semanticos, y no
en los valores relevantes.

122 Véanse las criticas a estas dos escuelas de interpretacion constitucional en ZAPATA (2008) pp. 179-
213, autor que se inclina por la interpretacion sistemdtica y finalista, en una posicién que comparto.
Ademas, este autor sugiere la posibilidad de utilizar la tradicion del constitucionalismo como elemento
de interpretacion, lo que me parece muy interesante.
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En efecto, los argumentos formalistas frecuentemente se presentan como
carentes de valores y principios'?. En efecto, la semantica de los textos se
intenta interpretar de una manera leal con el correcto lenguaje, muchas veces
sin considerar la existencia de otras normas constitucionales que se encuentran
en juego. Lo anterior va en contra de una correcta interpretacion sistematica
y finalista, y acentda un formalismo que aparece tanto en las posiciones de
los internacionalistas como en las de los constitucionalistas. La interpretacion
sistematica y finalista entrega un camino mucho mas rico en el sentido valérico
y mucho mas completo en cuanto al tipo de razones que permite considerar.

Para ser justos, hay que reconocer que, y sin perjuicio del exceso de formalis-
mo, las posiciones del debate parten considerando dos argumentos que son
elementales, que escapan a la l6gica formalista, al integrar la tension entre la
responsabilidad internacional del Estado y la supremacia de la CPR. Sin embar-
go, de toda la literatura citada, nadie se ha hecho cargo de realizar un balance
de costos constitucionales entre ambos elementos'?, raz6n por la cual la mera
declaracion de que se defiende un valor u otro no conduce necesariamente a
un debate como el que propondré.

Seccion Il. Reorientando el debate nacional

Ya constatadas las criticas al debate nacional, en esta seccién se propondra una
reorientacion de la discusion, que permita incorporar elementos relevantes a
la misma.

Para ello, tomaré algunos aspectos del debate norteamericano de las cuestiones
politicas no justiciables, los que podran servir de inspiracién para enriquecer
nuestro debate nacional. En seguida, avanzaré en un tipo de argumentacion
democratica que puede aportar en un sentido similar.

1. Acerca de las cuestiones politicas no justiciables

En EE.UU. se ha invocado una doctrina denominada “cuestion politica no
justiciable” (non justiciable political questions) para dejar algunos asuntos fuera
del control de las Cortes. Si bien se trata de una doctrina que se encuentra
en retirada por las imprecisiones a que conduce, su influencia y aplicacién ha
generado interesantes debates'?®. A través de dicha doctrina, por ejemplo, las

123 A estos razonamientos que se presentan con un aparente vacio de valores y principios los denominaré
argumentos neutrales.

124 Tal vez Teodoro Ribera es el Gnico que se ha acercado a realizar este balance. Véase RIBERA (2007).
125 Sobre un completo andlisis de esto, véase BARKOW (2002). Hacemos presente que esta doctrina
ha tenido aplicacién mucho mas allé de las fronteras del Derecho norteamericano. En efecto, puede
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Cortes no pueden crear leyes'?¢, revisar judicialmente la declaracion de guerra'?’
o reconocer Gobiernos extranjeros,'?® determinar si un territorio se somete a
la soberania del Estado'?’, entre otros'*. Asi, los jueces sélo deben limitarse a
resolver casos y controversias producidos bajo la Constitucion, las leyes y los
tratados y deben abstenerse de intervenir en cuestiones politicas pertenecientes
a los otros poderes del Estado'®'. De esta manera, la doctrina de las cuestiones
politicas impide el ejercicio del control constitucional (judicial review), obligando
a las Cortes a guardar deferencia con los otros poderes del Estado.

Sin embargo, no ha sido facil establecer cuales son los estandares por los cuales
las cuestiones politicas dejan de ser justiciables y, por consiguiente, tampoco
ha resultado facil determinar qué decisiones quedaran fuera del control cons-
titucional'*2.

En lo que interesa para efectos de este trabajo, la doctrina de las cuestiones
politicas ha sido extendida por cierta jurisprudencia al control constitucional
de los tratados internacionales, sefialando que ellos no serian justiciables por
tratarse de categorias politicas pertenecientes a otro Poder del Estado'3"34.

verse cémo la misma ha influido posiciones relevante en paises como Argentina y Perd, por ejemplo.
Para ver la discusién en Argentina, puede consultarse a SOLA (2003) pp. 271-302. Para ver la discusién
en Perd, puede consultarse a LANDA (2007) pp. 791-814. Aunque con fundamentos diferentes, esta
doctrina también ha sido invocada en Gran Bretafia. Véase, por ejemplo, a BARENDT (1998) pp. 143-
148, quien expone que los actos del Estado (act of state) dirigidos por el Ejecutivo en el campo de las
relaciones internacionales quedan fuera del control constitucional, asi como también los actos de la
Corona para celebrar tratados con otros paises o con organizaciones internacionales.

126 HENKIN (1976) p. 598.

127 Se produjo este problema durante la guerra de Vietnam, donde las Cortes tuvieron que determinar
si la declaracién de guerra, que habia tenido lugar sin aprobacién parlamentaria, era o no contraria
a la Constitucién. Las Cortes, en mas de 70 oportunidades, estimaron que la guerra era una cuestion
politica no justiciable, eludiendo entrar al fondo del asunto. HENKIN (1976) pp. 623-624.

128 Véase un listado de los casos relevantes en esta materia en DAMROSCH et al. (2001) pp. 178-180.
129 Véase el caso Jones v. United States, 137 U.S. 202 (1890)

130 Véase una lista de cuestiones que han sido consideradas como politicas no justiciables en NAGEL
(1989) pp. 644-655.

131 HENKIN (1976) p. 598. Un autor, en una opinién razonable, sostiene que esta teoria no debiera
conducir a la exclusién completa del control constitucional, como lo ha hecho en la practica, sino
que debiera llevarnos a construir estdndares de deferencia diferenciados que no excluyan, a priori, la
procedencia del control constitucional. REDISH (1985) p. 1051.

132 En este sentido, BARENDT (1998) p. 144.

133 Como ya lo indiqué, la doctrina de las cuestiones no justiciables no ha sido utilizada exclusivamente
en materias internacionales. En efecto, como recuerda Currie, muchos asuntos constitucionales son de
gran importancia politica, pero han sido resueltos y conocidos por la Corte. Para este autor, las cuestiones
no justiciables parecen tener relacién con que los jueces no pueden invadir las areas donde pueden
actuar con cierta discrecionalidad. CURRIE (2000) p. 22. Para Sola, en cambio, las cuestiones politicas
implican que “[...] los tribunales estan llamados a decidir si la Constitucién ha otorgado la competencia
a otro 6rgano del gobierno, diferente del Poder Judicial, para que tome una decisién auténoma de la
cuestion planteada”. SOLA (2006) p. 271. Para Redish, la tesis de las cuestiones politicas implica que
las Cortes no aprueban ni rechazan ciertas decisiones de érganos politicos, permitiendo que el proceso
politico siga su curso. REDISH (1985) p. 1031.

134 Para Henkin, sin embargo, muchos casos que se citan como parte de la doctrina de las cuestiones
politicas, no son tales. Este autor tiene una interpretacién diferente, por la cual ha habido razones dentro
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Asi, no existe garantia jurisdiccional de que los tratados vayan a respetar o no
la Constitucion, lo que trae un riesgo evidente en cuanto a su infracciéon. Cabe
sefialar, en todo caso, que el control constitucional de cualquier norma inferior
a la Carta Fundamental de un Estado no es tampoco una garantia plena de
respeto a la supremacia constitucional, en especial tratdndose de controles
originados en una controversia judicial'**. Una dura respuesta ha encontrado la
tesis de la cuestion politica en parte importante de la doctrina, que promueve
el control constitucional sin excepciones'3®.

El argumento norteamericano para excluir a los tratados del control es diferente
al utilizado en Chile. En efecto, una l6gica mas formalista en nuestro pais ha
circunscrito el debate, como ya lo vimos, a definir si los tratados internacionales
son o no “preceptos legales”, o bien, normas de naturaleza y jerarquia diferen-
tes a la legal. El debate nacional no ha entrado a examinar el hecho de que el
tratado pueda ser una cuestion politica que deben decidir otros poderes del
Estado que no incluyan a los jueces. Otra diferencia importante dice relacién
con la tradicion de precedente anglosajon que focaliza el debate en el analisis
de los criterios establecidos por las Cortes, y no en el texto de la Constitucion,
como ocurre entre nosotros. En efecto, en Chile la doctrina prefiere trabajar
directamente con el texto constitucional, con la Convencién de Ginebra, con
la ley organica del TC y con algunas sentencias constitucionales aisladas. Lo
anterior, sumado a otras diferencias importantes, sugieren que un ejercicio
de derecho comparado entre el debate chileno (del control de los tratados
como “preceptos legales”) y el debate norteamericano (sobre los tratados
como cuestiones politicas no justiciables), no sea posible si lo que se busca
son soluciones similares.

Sin embargo, lo anterior no significa que el debate norteamericano sea inatil
para nosotros. De hecho, entre los autores participes de dicho debate, se
han levantado voces en contra de que los tratados queden fuera del control
constitucional, utilizando diversos tipos de argumentos. Algunas veces dichos
argumentos tienen que ver con aspectos propios del sistema norteamericano,
pero también otras veces ellos podrian tener cabida en nuestro sistema, lo que

de la Constitucién para aceptar ciertos actos del Legislativo o del Ejecutivo, lo que implica excluir la
existencia misma de la doctrina de las cuestiones politicas. Véase la interesante tesis de este autor en
HENKIN (1976). Véase también una respuesta a Henkin en REDISH (1985) pp. 1033-1039.

135 Se ha dicho en EE.UU. que el control de las Cortes sobre los estatutos legales en general no es
suficiente para asegurar que la CPR sea obedecida. En efecto, el hecho de que las Cortes sélo puedan
operar sobre la base de controversias hace que muchos estatutos queden fuera del control, siendo, en
la practica, inmunes a la defensa judicial de la supremacia constitucional. CURRIE (2000) pp. 19-20.
A diferencia de los otros poderes del Estado, los jueces no pueden establecer programas ni agendas
politicas para elegir las materias en que intervendra, ya que todo conocimiento jurisdiccional exige
que exista un litigio que se les presente. Asi, y recordando las palabras de Hamilton, Barendt asegura
que el Judicial es el menos peligroso de los poderes del Estado. BARENDT (1998) p. 148.

136 Esta corriente ha sido identificada con el activismo judicial. LANDA (2007) p. 791.
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dependera de la manera en que ellos sean formulados. Se trata de razones
novedosas que fundamentan la conveniencia de que los tratados queden so-
metidos a la revision de los jueces (en nuestro caso, al TC), debido a lo cual su
estudio se torna relevante. Algunas de esas razones de conveniencia podrian
tener cabida en nuestra CPR, segin examinaré.

En seguida, describiré sintéticamente algunos aspectos relevantes del sistema
de control constitucional de los tratados en EE.UU., lo que es importante para
entender de qué manera opera la doctrina de las cuestiones politicas respecto de
los mismos. Luego, resumiré las principales criticas que se han esbozado desde
la doctrina norteamericana a la tesis de los tratados como cuestiones politicas,
examinando si las mismas pueden o no servir en nuestro debate nacional como
argumentos validos para someter a dichos tratados al control constitucional.

2. Sintesis del sistema de control constitucional de los tratados en EE.UU.

Se ha discutido si los tratados deben obedecer la Constitucion o si ellos también
son supremos, debido a que el articulo VI, seccion 2 de la Carta Fundamental
de los EE.UU. no es claro. Asi, por ejemplo, alguna jurisprudencia ha dicho
que los tratados no tienen un valor superior que la ley'*”. También, al analizar
una ley que entré en vigor con posterioridad a la celebracién de un tratado, y
que lo contradijo, Henkin explica de qué manera llega a primar la ley citando
antigua jurisprudencia'®. Como lo dice la Constituciéon, ambos, el tratado y el
estatuto legal, son aprobados como la “suprema ley de la tierra” (supreme law
of the land) y, por lo tanto, deberia primar la norma posterior. No es incons-
titucional una ley que contradice un tratado y, por consiguiente, la Corte no
tiene facultades para declarar que dicha ley viola el tratado. De esta manera,
en los hechos, prima la voluntad del Congreso por sobre el instrumento in-
ternacional'®.

Lo anterior debiera conducirnos a pensar que existe entre el Derecho Interna-
cional y la ley interna una relacién resuelta. Sin embargo, ello esta lejos de ser
asi. En efecto, debe considerarse que la Corte Suprema nunca ha declarado la
inconstitucionalidad de un tratado, y sélo unos pocos han sido sometidos a la
revision judicial'*°.

Por otra parte, hay que considerar que la Constitucién no impone prohibiciones
ni limites al poder del Presidente de la Republica para celebrar tratados inter-

137 Whitney v. Robertson, 124 U.S. 190 (1888).

138 HENKIN (1987) pp. 524-526.

139 Con estas palabras, Henkin refuta la tesis de Westen. Este profesor sostiene que los tratados in-
ternacionales son superiores a la ley interna, pero que la doctrina de la cuestién no justiciable habria
impedido a la Corte declarar que dicha ley infringe el tratado.

140 DAMROSCH et al. (2001) p. 197.
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nacionales'*, al menos no de manera explicita. Por lo anterior cobra especial
importancia el poder que puede tener el Senado para aprobar dichos tratados.

Cuando se celebra un tratado internacional, el Senado debe entregar su con-
sentimiento al Presidente antes de que este dltimo ratifique el mismo. Sin em-
bargo, el permiso del Senado no es vinculante para el Presidente, ya que este
no esta obligado a ratificar. El Senado no puede modificar el tratado, pero si
puede condicionar su apoyo a que se realicen ciertas reservas o enmiendas'*2.
El Senado también puede interpretar el tratado, interpretacién que debe ser
respetada por el Presidente, ya que es la que se tuvo a la vista cuando se otorgé
el consentimiento parlamentario'*.

Sin perjuicio de lo anterior, el Presidente después puede denunciar un tratado
sin el consentimiento del Senado. Cuando se reclamé por esta causa, la Corte
Suprema estim, en el caso Goldwater v. Carter'**, que se trataba de una cues-
tion politica no justiciable, dejando al Presidente, en la practica, con el poder
para denunciar los tratados sin control del Senado. Una minoria evité utilizar
la doctrina de las cuestiones politicas entrando a determinar quién tiene esa
competencia: el Presidente. Para ambos votos el Presidente salia victorioso.
Sin embargo, con el segundo la Corte resolvia el problema de la competencia
ejerciendo control constitucional, mientras que en el primero la Corte eludia
el pronunciamiento por la naturaleza politica del asunto'*>.

Sin embargo, los antecedentes de la doctrina de la cuestién politica son ante-
riores'*® y mas generales, no necesariamente relacionados con las relaciones
internacionales. Un fallo importante, perteneciente a la denominada “Corte
Warren”, fue Baker v. Carr'¥’, donde se intenté delimitar el problema de las
cuestiones politicas sefialando que se trata de materias entregadas a otro poder
del Estado, donde no existen estandares judiciales apropiados para el control,
donde su enjuiciamiento implicaria faltarle el respeto a los otros poderes del
Estado, entre otras (de las cuales me haré cargo en el apartado siguiente). Las
reglas jurisprudenciales sentadas en este caso, no obstante, no duraron mucho,
ya que la denominada “Corte Burger” hizo que la doctrina de las cuestiones
politicas decayera'*.

41 DAMROSCH et al. (2001) p. 197.

42 DAMROSCH et al. (2001) p. 195.

143 DAMROSCH et al. (2001) pp. 195-196. Hay que tener presente que en la practica esta regla ha sido
violada, como los propios autores recuerdan.

144444 U.S. 996 (1979).

145 Por eso autores como Sola prefieren el voto de minoria. SOLA (2006) p. 284.

46 En la doctrina se suelen citar fallos del siglo XIX. Véase, por ejemplo, a REDISH (1985) pp. 1035-
1036.

47369 U.S. 186 (1962).

148 Sobre este asunto, véase en especial a NAGEL (1989).
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Por otra parte, hay que hacer presente que los tratados internacionales sélo
son law of the land en la medida en que sean autoejecutables'. Los tratados
que no pueden ser operativos por si mismos no son considerados Derecho y
requieren de un posterior acto del Congreso.

3. Criticas a la doctrina de las cuestiones politicas y defensa del control
constitucional sobre los tratados. Acerca de su eventual aplicacion a Chile

En este apartado, realizo una sistematizacion resumida de los contraargumen-
tos que encontré en la doctrina norteamericana revisada para refutar la idea
de que los tratados internacionales deben quedar fuera del control constitu-
cional®. Hago presente que algunos de estos contraargumentos se dirigen
contra la doctrina de las cuestiones politicas en general, y no necesariamente
contra su aplicacion especifica a los tratados internacionales. Sin embargo, y
como podra advertirse, su especificacion a la discusion relativa a los tratados
no resulta dificil'®'.

i) En primer lugar, desde la sentencia de 1803, recaida en Marbury v. Madison'?,
las cuestiones constitucionales son consideradas justiciables. Podria decirse que
este es el fallo que consolida la supremacia constitucional como una cuestion
practica. Por esta razon, en general las cuestiones constitucionales no podrian
ser consideradas como politicas no justiciables. Este argumento le permite
a Henkin concluir que, en realidad, no existe una doctrina de cuestiones no
justiciables bajo la Constitucion's? >4,

Este argumento se acerca a quienes invocan nuestro art. 6° de la CPR para
incluir a los tratados internacionales bajo la supremacia constitucional. Sin
control constitucional sobre los tratados, la supremacia se vuelve, a lo menos
parcialmente, letra muerta.

149 HENKIN (1987) p. 532.

150 En este trabajo no desarrollo mayormente los argumentos favorables a la doctrina de las cuestiones
politicas, pese a que ya sinteticé los principales en el apartado anterior. Debe sefialarse que, actualmente,
la doctrina de las cuestiones politicas esta casi desaparecida (sin perjuicio de su utilidad para nosotros,
que ya expliqué), no obstante lo cual existen opiniones que piden que las Cortes sean mas moderadas
y se autorrestrinjan mas. Sobre todos estos temas, véase en especial a BARKOW (2002) pp. 319-335,
quien solicita revivir algunos aspectos que estima favorables de la doctrina de la cuestién politica.

131 Hago presente que uno de los principales argumentos contrarios a la doctrina de las cuestiones
politicas pasa por una interpretacién del art. IV de la Constitucién de los EE.UU. Este argumento, al estar
basado en el texto literal de la Carta Fundamental norteamericana, carece de utilidad para nosotros,
razén por la cual lo dejo fuera del andlisis. Sobre este argumento, véase entre otros a REDISH (1985)
pp. 1040-1043 y a TIGAR (1970) pp. 1160-1162.

152 5 U.S. (1 Cranch) 137 (1803).

133 HENKIN (1976) p. 600.

134 Otro autor indica de manera critica que la doctrina de la cuestién politica es incomprensible porque
la Corte ha establecido que todas las materias constitucionales tienen aspectos politicos y que la funcién
de la judicatura federal en los casos constitucionales es la educacién politica. NAGEL (1989) p. 668.
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Por lo demas, muchos actos politicos quedan sometidos a la jurisdiccién del
TC o de otros tribunales. Piénsese por ejemplo en el control a que esta sujeta la
misma ley. En Chile, sometemos las leyes al control preventivo y represivo del
TC. Todos los jueces pueden interpretar las leyes conforme a la CPR, alterando
incluso su sentido original si ello fuera necesario para conciliar la misma con
los valores y principios constitucionales. Creamos un mecanismo preventivo de
control de juridicidad de los actos administrativos a través de la toma de razén,
susceptible de ser superado con el decreto de insistencia. Existe una acusacion
constitucional por actos de autoridades politicas relevantes, donde el Senado
actia como tribunal y la Camara como ente acusador. Existe la posibilidad de
que el TC resuelva una controversia entre el Presidente de la Republica y el Con-
tralor General cuando éste ha representado un decreto por inconstitucional. Las
Cortes de Apelaciones conocen del desafuero parlamentario. El TC conoce de
las inhabilidades parlamentarias y determina qué normas se aprueban con qué
quérum al interpretar la naturaleza organica constitucional de algdn proyecto
de ley. EI TC también conoce de las controversias que se generan dentro del
proceso legislativo cuando, por ejemplo, algunos parlamentarios estiman que
una indicacion presentada por alguno de sus pares ha ido mas alla de las ideas
matrices del proyecto de ley que se discute. Algunas contiendas de compe-
tencia entre autoridades politicas y administrativas y autoridades judiciales son
resueltas por el TC, y otras por el Senado. El TC puede llegar a promulgar una
ley en su sentencia si es que el Jefe de Estado se negare a hacerlo. En fin, son
muchos los casos en que nuestro sistema constitucional contempla situaciones
politicas que se someten a la revisién de algan tribunal.

if) En segundo lugar, la doctrina de las cuestiones politicas permite un escape
facil a aquellos jueces que no tienen la voluntad para enfrentar los desafios de
la usurpacién de autoridad por parte del Ejecutivo en materias internaciona-
les'ss-15¢. En las ilustrativas palabras de Redish, la “[...] Corte debe sobrevivir
en un mundo politico frecuentemente hostil, y la mejor manera de lograr el
desafio y simultdaneamente mantener su legitimidad es elegir sus batallas”'*’.

Este argumento bien podria invocarse en Chile. En efecto, dejar al Ejecutivo sin
control constitucional implicaria entregarle la posibilidad de actuar de manera
arbitraria o caprichosa, permitiendo que el Presidente de la Republica compro-
meta al Estado con alguna agenda ideoldgica internacional que puede pugnar
con nuestra Carta Fundamental.

155 HENKIN (1987) pp. 529-530.

156 En palabras de Nagel, quien comenta un fallo de la Corte donde se hizo un listado de categorias
de cuestiones politicas, “Una mirada cercana a cada clase de cuestion politica revela una moral, un
propésito de ser servido por la non-justiciability” . NAGEL (1989) p. 646.

157 REDISH (1985) p. 1032. Esto cobra mas peso todavia si los politicos ignoran la opinién de los jue-
ces, ya que en ese caso el “miedo” de los jueces a interferir con cuestiones politicas sera mas dificil de
precisar. REDISH (1985) p. 1053.
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El solo control politico que implica la aprobacién legislativa de los tratados no
es garantia para impedir lo anterior, debido a las siguientes razones: en primer
lugar, no todos los tratados requieren de aprobacion legislativa (caso de tratados
que versan sobre materias reglamentarias y caso de los decretos con fuerza de
ley autorizados en los propios tratados). En segundo lugar, no esta garantizado
que los parlamentarios cuenten con la informacién suficiente que les permita
predecir razonablemente las consecuencias y los efectos futuros del tratado.
En tercer lugar, es probable que el Jefe de Estado cuente con mayorias que le
permitan controlar el Congreso. Asi, las minorias no podrian ejercer un control
politico y sélo les quedaria la alternativa de recurrir al TC. Es importante, por
lo tanto, que exista un control posterior.

iii) En tercer lugar, se ha dicho que declarar que un tratado no es justiciable
por estar legitimado por un acto del Congreso, permite declarar que cualquier
reclamo hecho bajo el tratado no es justiciable'®.

Esta refutacion denuncia la existencia de una contradiccién argumentativa que
se vincula con el parrafo precedente. El Congreso no es garantia de un control
politico eficaz, y utilizar al Congreso como forma de legitimar un tratado (en
EE.UU., recordemos, es el Senado, y no el Congreso) es un argumento que
perfectamente podria aplicarse a todos los preceptos legales aprobados por
el mismo. De esta manera, este argumento destruye el control constitucional
como institucion, respondiendo a una concepcién ajena que no ha sido muy
seguida entre nosotros y que nos lleva a un debate mayor, relacionado con la
legitimidad del control constitucional’®. En esta dltima discusion, deben res-
catarse las ideas de Redish, quien sostiene que el caracter no democratico del
control constitucional no representativo no es un problema, ya que justamente
este persigue restringir la voluntad mayoritaria. Atacar el control constitucional
de las cuestiones politicas por esta razén significaria, por lo tanto, atacar a
todo el sistema de control constitucional’®. De esta manera, la doctrina de las
cuestiones politicas no puede basarse en ese argumento.

iv) En cuarto término, se ha sostenido que las Cortes pueden conocer causas
vinculadas con tratados internacionales, y aplicar los mismos como si fueran
leyes obligatorias. Por consiguiente, si los casos que se originan bajo los tratados
son perfectamente justiciables ;por qué no lo van a ser los propios tratados?'¢!

158 HENKIN (1987) p. 530.

59 Entre nosotros, véase en especial el trabajo de Fernando Atria. Entre sus textos sobre el problema de
la legitimidad de la justicia constitucional, destacan, entre otros, ATRIA (1993) y ATRIA (2000). Véase
una sélida respuesta en ZAPATA (2008). Este problema ha sido ampliamente abordado por la literatura
constitucional de otros paises. En especial, véase el trabajo de WALDRON (2006). Sobre una aplicacion
de este debate al problema de las cuestiones politicas no justiciables, véase, entre otros, a TIGAR (1970)
pp. 1141-1152.

160 REDISH (1985) pp. 1045-1046.

61 HENKIN (1987) p. 531.
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Este es un argumento de ldgica juridica que perfectamente podria utilizarse
entre nosotros. Los jueces estan constitucionalmente convocados a aplicar las
leyes (y los tratados). De hecho, no pueden negarse a hacerlo. Sin embargo,
la CPR también es una norma que ellos estan obligados a aplicar. Entonces,
inevitablemente se puede producir lo que el juez Marshall observaba en Mar-
bury v. Madison (sentencia ya citada): si hay que solucionar un caso y el juez
se enfrenta a dos normas que se contradicen una con otra, entonces el juez se
ve en la necesidad de elegir entre una de ellas. En nuestro caso, debera elegir
entre la CPRy el tratado. ;Cual debe elegir? En nuestro sistema nacional el juez
no puede prescindir de ninguna a priori, teniendo dos caminos de solucién: o
encuentra una interpretacion que armonice la norma contenida en el tratado
y la norma contenida en la CPR (interpretacién conforme a la CPR) o solicita al
TC que declare la inaplicabilidad del precepto legal (tratado). En ambos casos
la supremacia constitucional debiera salir favorecida.

v) En quinto lugar, se ha dicho que es muy dificil fijar la linea entre los casos en
que las Cortes deben guardar mayor deferencia y los otros en que no, lo que
genera un enorme problema practico. Esto abre las puertas a que no tengamos
seguridad acerca de si los jueces invocan la doctrina de las cuestiones politicas
por otras razones que no se expresan'2,

Este argumento no es, en principio, importable a nuestro sistema nacional (a lo
menos para el caso de los tratados, que es el que interesa a esta investigacion),
ya que, entre nosotros, el debate acerca del control de los tratados tiende a
considerar posiciones absolutas: o todos los tratados que regulan materias de
ley son preceptos legales para efectos del control represivo, o ninguno lo es. No
se han reconocido en nuestra doctrina matices que se asocien con el caracter
politico del tratado, sin perjuicio de la posicion que s6lo permite la procedencia
del control para los tratados que no versan sobre derechos esenciales.

Lo dicho en el parrafo precedente debe relativizarse, ya que el TC, en materia
de tratados internacionales, ha elaborado una doctrina de deferencia especial'é®
que comprende elementos como la presuncién de constitucionalidad del tra-
tado, con el imperativo del intérprete de realizar un esfuerzo hermenéutico de
encontrar un sentido de la norma objeto de control que sea compatible con
la CPR, la separacién de poderes del Estado, el respeto entre los mismos y por
la gravedad de la declaracion de inconstitucionalidad'®*. Dicha doctrina de la

162 HENKIN (1976) pp. 599-600.

163 Esta doctrina parece ser ligeramente diferente de aquella que ha sostenido el TC en sus pronuncia-
mientos abstractos de control represivo de constitucionalidad. Para una buena explicaciéon de dicha
doctrina, véase a ZAPATA (2008) pp. 225-247.

164 Véase, en especial, la sentencia del Tribunal Constitucional (2000) Rol 309-2000. En su capitulo |, la
parte considerativa de la sentencia explica las razones que fundamentan la doctrina de la deferencia en
materia internacional. En particular, el considerando N° 3 expresa un argumento que puede vincularse
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deferencia en materia internacional es, sin embargo, diferente a la doctrina de
las cuestiones politicas norteamericana, ya que la primera acepta que existan
casos (excepcionales) en que se justifique la declaracién de inconstitucionalidad,
debiendo el mismo TC ponderar los elementos descritos mas arriba.

Sin embargo, es muy dificil para el TC deslizar lineas claras que permitan iden-
tificar los elementos que él mismo enumer6 en la sentencia citada, razén por
la cual es posible que esta doctrina de la deferencia encuentre contradictores
similares a los criticos norteamericanos.

vi) En sexto lugar, entre nosotros, la doctrina de las cuestiones politicas puede
ser considerada compatible con las teorias dualistas, que sefialan que el De-
recho Internacional regula materias diferentes a las del Derecho Nacional y,
por consiguiente, que ambas ramas del Derecho se refieren a ordenamientos
juridicos paralelos y distintos. Si regulan cuestiones distintas, entonces no se
contradice el uno con el otro y, por consiguiente, no se justifica el control
constitucional. Lo anterior se explica en la falacia elemental de la doctrina de
las cuestiones politicas: la separacion completa entre lo puramente politico
(donde se encuentran las relaciones internacionales) y lo puramente juridico.
Si la politica esta separada del Derecho, entonces no pueden contravenirse, y
el Derecho no puede controlarla. Esta es una afirmacién imprecisa, imposible
de delimitar de manera predecible, y contraria al mismo constitucionalismo,
ya que justamente el Derecho Constitucional existe para limitar el poder, y no
para separarse de él.

Separar los tratados internacionales del control constitucional significa abrir
la puerta a que el encargado de las relaciones internacionales pueda eludir la
CPR y que dicha infraccién quede sin sancién.

vii) En séptimo lugar, se rechaza uno de los argumentos sostenidos en Baker v.
Carr, ya citado, por el cual las cuestiones politicas no justiciables se fundamentan
en la ausencia de estandares judiciales de control. Este argumento excluye el
control constitucional porque considera que este no tiene herramientas para
controlar. Lo mismo podria decirse en Chile (erréneamente, por supuesto) en
materia internacional, ya que no existen estandares especificos para el control
de los tratados internacionales.

con el argumento de los internacionalistas relativo a la estabilidad de las relaciones internacionales: “Que
el segundo principio se funda en la gravedad que entrafia para un Estado, en el ambito internacional, la
declaracién de inconstitucionalidad de las normas de un tratado, por un érgano jurisdiccional interno
y se traduce en que el intérprete debe hacer todos los esfuerzos, dentro de lo permitido por la Ley
Suprema del respectivo Estado, por encontrar una interpretacién conciliatoria entre las normas de un
tratado y los preceptos de la Constitucién”.
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Este argumento es falso: como dice Redish, “[...] cualquier disposicion de la
Constitucion puede nutrirse con estandares interpretativos de trabajo. Para
estar seguro, esos estandares usualmente no provendran ni del lenguaje ni de la
historia de la norma, pero ese hecho no distingue entre los muchos estandares
judiciales invocados cada dia. Si nos tomaramos en serio el argumento de la
ausencia de estandares, entonces estariamos probando mucho mas de lo que
casi todos nosotros hemos intentado, ya que una porcién sustancial de formas
de revision judicial [control constitucional] es susceptible de la misma critica”'®>.

Entre nosotros, el argumento se puede contestar asi: es posible que encon-
tremos estandares de revision en la propia CPR, ya que si ellos no existieran,
entonces no seria posible el control judicial. Este problema ocurre en muchas
areasy, sin embargo, igual hay justicia constitucional. Es posible hacer esfuerzos
sistematicos para encontrar esos estandares, como efectivamente lo ha hecho el
TC cuando ha declarado, por ejemplo, que el Estatuto de Roma era inconstitu-
cional. En ese caso, el TC recurrié a argumentos derivados de la soberania y del
estatuto constitucional de los tribunales's. Por supuesto, pueden existir casos
en que la CPR no se pronuncia de ninguna manera, y en esos casos el control
constitucional procedera para verificar que ella no sea vulnerada, aun cuando
no exista la posibilidad de que se declare inconstitucional'®’. Los estandares de
revision existen, por lo que el control de los tratados es (til.

viii) En octavo lugar, si comparamos el costo de que el control judicial de la
constitucionalidad invada el proceso politico (como ocurre cuando declara
inconstitucional un tratado generando responsabilidad internacional) con el
costo de que el control fracase dejando sin proteccion a los derechos consti-
tucionales y dando rienda suelta al poder politico, parece ser que la balanza
se inclina por el dltimo’¢8.

Entre nosotros, la concepcion de la primacia de la persona que contiene nuestra
CPR, junto con valores como la dignidad, la servicialidad y la soberania limitada,
llevan a inclinarse por la alternativa que pueda proteger de mejor manera a la
persona. Parece ser que, en el problema que intento resolver en este trabajo,
el control constitucional entrega una garantia para hacer primar los derechos
constitucionales en contra de tratados internacionales que los puedan vulne-
rar'®. En consecuencia, debiera optarse por una alternativa que no deje a las

165 REDISH (1985) p. 1047.

166 \Véase el fallo del Tribunal Constitucional (2002) Rol 346-2002.

67 En EE.UU. se pone el ejemplo de la facultad presidencial para reconocer gobiernos extranjeros,
cuestion no regulada en la Constitucion. Véase una critica en REDISH (1985) p. 1048.

%8 En este sentido, Redish compara el peso de los “males” y se inclina por los derechos constitucionales.
REDISH (1985) pp. 1049-1050.

169 Piénsese, por ejemplo, en la discusion que se viene con la aplicacién del Convenio 169, de la OIT,
donde varios derechos fundamentales se ven en riesgo. Véase la sentencia del TC en el control preven-
tivo del mismo, Tribunal Constitucional (2000) Rol 309-2000.
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personas en la indefension en contra de los instrumentos internacionales que
los pudieran afectar.

4. Un argumento democratico adicional a favor del control represivo de
los tratados internacionales

Sostener que los tratados quedan fuera del control constitucional porque
hay que impedir la responsabilidad internacional del Estado, implica sostener
también que el legislador no puede contradecir lo dispuesto en un tratado o,
en términos mas practicos, por lo que los jueces internacionales disponen al
interpretarlo. De esta manera, los jueces internacionales podrian volverse mas
poderosos que nuestro TC y que nuestro legislador nacional para ciertas ma-
terias especificas. La reforma del afio 2005 impide al legislador modificar los
tratados, ya que ellos s6lo pueden ser modificados por las vias internacionales.
Sin embargo, no dice nada respecto de la posibilidad de que se dicten leyes
que contradigan los tratados.

Piénsese, por ejemplo, en el siguiente caso hipotético: un tratado internacional
sobre derechos humanos que reconoce y protege al mismo tiempo la libertad, la
intimidad y el derecho a la vida. No dice nada, a lo menos expresamente, sobre
el aborto. Entonces un juez internacional interpreta estos derechos sefialando
que el aborto es una manifestaciéon de la libertad y la intimidad, y que no se
opone a la vida porque el no nacido no es una persona protegida por el trata-
do'’°. Asi, nuestra legislacién interna seria ilicita en la perspectiva internacional,
y deberiamos modificarla para impedir que nazca la responsabilidad del Estado.

En el ejemplo, la interpretacion del juez internacional no es previsible, razén
por la cual cualquier control constitucional preventivo fracasara, y ella infringe
nuestra CPR (o lo que el TC ha entendido que dice nuestra CPR'’") y nuestras
leyes que castigan el aborto. De esta manera, el tratado vino a modificar nuestro
régimen interno sin que nosotros lo supiéramos y sin que el Congreso pudiera
predecir lo que sucederia. En este ejemplo, resulta evidente que el control pre-
ventivo del TC resulté un fracaso, al igual que el control politico del Congreso.

Lo anterior trae un costo importante para nuestra comunidad politica y para
nuestra democracia. ;Hay, entonces, alguna manera de defendernos en contra
de este tratado?

170 Este no es un caso de laboratorio. De hecho, de una manera similar se reconocié el derecho a abortar
en EE.UU. Véase el caso Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973).

71 Véase, por ejemplo, la doctrina recogida en la famosa sentencia relativa a la pildora del dia después.
Tribunal Constitucional (2008) Rol 740-2007.
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El control constitucional represivo y la dictacion de una ley modificatoria pare-
cen ser las Unicas vias (sin perjuicio de la denuncia del tratado, por supuesto).
¢ Traen estas vias responsabilidad internacional? Puede ser. Es lo mas probable.
Pero ;debemos por esa razén renunciar a nuestra facultad para gobernarnos
democraticamente y renunciar también a tomar las decisiones morales y poli-
ticas mas relevantes dentro de los canales que hemos previsto en nuestra CPR?
El costo de impedir la responsabilidad internacional parece muy alto. Es por
esto que la norma contenida en el art. 4° de la CPR, que reconoce que Chile
es una repUblica democratica, puede iluminar una interpretacion correcta del
problema.

Otra arista interesante de explorar, también relacionada con el argumento
democratico recién descrito, se vincula con el principio constitucional de la
responsabilidad de la autoridad (arts. 6° y 7° de la CPR, entre otros). En este
sentido, nuestro disefio institucional tiene un defecto: la infracciéon a la CPR
por celebrar tratados internacionales no trae como consecuencia una respon-
sabilidad efectiva que disuada al gobernante de celebrar tratados contrarios a
la CPR. Evidentemente que la acusacién constitucional en contra del Jefe de
Estado y/o en contra del Ministro de Relaciones Exteriores es una posibilidad
en la teoria, pero parece ser poco probable que dicha posibilidad sea exitosa'’?,
sobre todo cuando se considera que el mandato presidencial es de cuatro afios,
periodo aparentemente muy breve como para entender bien cuales son los
efectos de los tratados internacionales que se hayan celebrado. Entonces, la
autoridad puede negociar tratados contrarios a la CPR sin someterse a ninguna
consecuencia y sin pagar ningidn costo por ese acto ilicito.

De esta manera no existe ningln estimulo o incentivo para que la autoridad
adecue las negociaciones internacionales a Derecho, en circunstancias que, des-
de la perspectiva internacional, puede que la misma autoridad esté recibiendo
otros beneficios (como la aceptacion de un determinado grupo de interés a
nivel internacional, por ejemplo). La posibilidad de que exista control cons-
titucional del acto ilicito no soluciona el problema, ya que la autoridad sigue
teniendo incentivos para actuar de manera ilicita. Sin embargo, a lo menos, el
control constitucional del tratado internacional podria permitir la disminucién
de los beneficios probables que recibira dicha autoridad, ya que su acto no
sera del todo efectivo.

172 Recordemos también que no existe la posibilidad de interponer acusacién constitucional en contra
de los parlamentarios, quienes también formaron parte del proceso de elaboracién del tratado interna-
cional, a lo menos en su etapa de aprobacién. Lo mismo sucede respecto de los ministros del TC, que
no pueden ser acusados constitucionalmente, en circunstancias que participaron del control obligatorio
o eventual antes de que el tratado entrara en vigor.
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5. La propuesta de este trabajo

En este trabajo propongo revisar el tipo de razonamientos entregados en la
seccién | para avanzar a un nivel de discusion que considere el tipo de argu-
mentacion que hemos visto en los apartados anteriores de esta seccion.

Asi, estaremos en condiciones de ponderar si la ausencia de control constitu-
cional implica un costo para nuestra organizacién democrética y para nuestra
comunidad politica. El nuevo modelo argumentativo debe dirigirse a contestar
las siguientes preguntas, todas derivadas de las consideraciones realizadas en los
apartados precedentes: ;Debe el control constitucional ser superior al control
internacional? ;Puede el control judicial internacional interpretar los tratados
creando nuevas posiciones vinculantes para nuestra comunidad politica? ;Que-
remos entregar a jueces internacionales la decision de materias relevantes para
nuestra organizacion social y moral? ;Estamos dispuestos a asumir ese costo
a cambio del beneficio de mantener nuestras relaciones internacionales en
buenas condiciones? Y, antes que eso ;Es necesario asumir dicho costo para
cumplir el objetivo de tener relaciones internacionales saludables? ;No existe,
acaso, una alternativa mejor? ;La autoridad competente tiene poderes ilimitados
para celebrar tratados internacionales? ;Qué tipo de responsabilidad asumiran
las autoridades que celebren tratados contrarios a la CPR? ;Qué mecanismos
existen para hacerlos valer? ;Qué nivel de predictibilidad existe respecto de la
jurisprudencia internacional futura?

Las criticas a la doctrina de las cuestiones politicas pueden colaborar con direc-
trices que apunten a responder las interrogantes mencionadas, en la medida
en que permiten visualizar el hecho de que la renuncia al control del respeto
por la supremacia constitucional implica renunciar también a la idea de que los
jueces (el TC, en nuestro caso) puedan proteger los derechos constitucionales
y el disefio institucional en que ellos se insertan. Asi, existen, por ejemplo, prin-
cipios constitucionales que estan en juego, como ocurre con el principio de la
separacion de poderes y con el principio de responsabilidad de la autoridad,
entre otros. Esos jueces internos han sido designados por las vias disefiadas por
nuestro constituyente, y estan sometidos al régimen establecido por nuestras
autoridades representativas. No ocurre lo mismo con los jueces internacionales.

Conclusiones
1. El control constitucional represivo de los tratados internacionales esta cues-
tionado por la doctrina internacionalista, mientras que es defendido por un

grupo de constitucionalistas que pretenden hacer primar la supremacia de la
CPR por sobre otras consideraciones.
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2. El debate entre internacionalistas y constitucionalistas ha sido muy fecundo
en cuanto a la cantidad de publicaciones que defienden una posicion o la otra.
Asimismo, este debate ha impactado en la jurisprudencia de los tribunales y
en el TC, el que ha tenido que tomar posiciones relevantes para el mismo en
diversas oportunidades. Entre ellas, se destaca la sentencia donde el TC controla
la modificacién a su propia ley organica, ya citada, donde se asume una posi-
cion intermedia que no satisface completamente la defensa internacionalista
ni la constitucionalista.

3. Sin embargo, y pese a la cantidad de publicaciones y pronunciamientos
jurisdiccionales, el debate nacional no ha sido capaz de escapar a una légica
formalista preocupada por el sentido linguistico de las expresiones que utiliza
la CPR. Ello empobrece la discusion, ya que tiende a presentar argumentos
neutros, quitandoles importancia a los valores y principios relevantes en juego.

4. Con el objeto de reorientar el debate, y agregar esos valores y principios
relevantes, se propone estudiar las criticas que se han elaborado en la doctrina
norteamericana en contra de la tesis de las cuestiones politicas no justiciables
(que ya esta en retirada). Muchas de dichas criticas podrian tener algan asi-
dero entre nosotros si se dimensiona bien cual seria su impacto. Para ello, es
necesario avanzar en la aceptacion de la interpretacion sistematica y finalista,
dejando de lado el excesivo literalismo u originalismo que se ha observado en
la discusién nacional.

5. Conforme a lo anterior, se pueden abrir puertas a un modelo argumentativo
mas rico, basado en las consecuencias que trae asumir una posicién u otra,
especialmente tratdndose del respeto a los derechos constitucionales. Junto a
ello, se propone mirar el sistema democratico constitucional como una manera
de proteger a la comunidad politica nacional en contra de eventuales ataques
de la jurisprudencia internacional interpretando tratados en un sentido impre-
decible por parte de jueces que no gozan de la misma legitimidad democrética
interna. Este tipo de consideraciones, en general, tienden a fortalecer la posicion
constitucionalista, a la cual suscribo.
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