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I. INTRODUCCIÓN

El Derecho Internacional clásico estaba constituido en esencia por relaciones jurídicas entre Estados soberanos y no conllevaba necesariamente la creación de derechos y obligaciones directas para los súbditos. Luego de la Primera y especialmente luego de la Segunda Guerra Mundial, surgió un Derecho que penetra en las legislaciones nacionales, creando derechos y obligaciones que benefician o comprometen directamente a las personas y que trasciende a los Estados. Actualmente vivimos una nueva etapa, el afianzamiento del Derecho Internacional Comunitario, que establece órganos y estructuras surpranacionales, que poseen atribuciones sobre los Estados y los individuos, y que imponen la modificación  del Derecho Interno tanto por la vía de la adecuación legislativa como por la aplicación jurisprudencial de sus normas. Por otro lado, el Derecho Internacional actual reconoce como uno de sus elementos fundantes el respeto de los derechos humanos, por lo que la soberanía de los Estados se ve restringida al tener que adecuar sus actos internos no sólo a su propio estado de derecho, sino también al cumplimiento de ciertos parámetros internacionales
.

De esta manera, los procesos  de integración y globalización sitúan a Chile ante al desafío de tener que adecuar sus disposiciones constitucionales ante un cambio sustancial, caracterizado por un Derecho Internacional que ha evolucionado desde un Derecho entre Estados a un nuevo Derecho de Gentes, el que está además unido a la creación de órganos supranacionales que generan normas jurídicas y jurisprudencia obligatoria para los Estados miembros.
Hemos realizado esta reflexión previa, pues el sistema de incorporación del Derecho Internacional en Chile proviene, con modificaciones, de la Constitución de 1925, una época en que este Derecho regulaba prioritariamente las relaciones entre los Estados, por lo que difícilmente puede ahora acoger esta nueva realidad, siendo así su adecuación a la situación actual más que necesaria. 

El objetivo central de este trabajo es analizar la jurisprudencia del Tribunal Constitucional relativa a la incorporación del Derecho Internacional al Derecho Interno, la que en nuestra opinión ha privilegiado las atribuciones especiales del Presidente de la República frente a las exclusivas del Congreso Nacional, y que ha carecido de fundamentos y de visión internacional al momento de dilucidar los conflictos de constitucionalidad planteados sobre la materia.

II. LA CONSTITUCIÓN DE 1980 Y LOS TRATADOS INTERNACIONALES

1.-  Los tratados internacionales 

La Constitución Política de la República de 1980 regula la incorporación del Derecho Internacional al Derecho Interno en los artículos 32, N° 17 y 50, N° 1), en forma similar a la contenida en la Constitución de 1925, pero precisando el alcance de los acuerdos en forma simplificada. Así es como el artículo 32 N° 17 de la Constitución Política señala:

"Art.32.- Son atribuciones especiales del Presidente de la República:


17º  Conducir las relaciones políticas con las potencias extranjeras y organismos internacionales, y llevar a cabo las negociaciones; concluir, firmar y ratificar los tratados que estime convenientes para los intereses del país, los que deberán ser sometidos a la aprobación del Congreso conforme a lo prescrito en el artículo 50, Nº 1º.  Las discusiones y deliberaciones sobre estos objetos serán secretos si el Presidente de la República así lo exigiere".

Si bien la conducción de las relaciones políticas con potencias extranjeras y organismos internacionales, así como la negociación, firma y ratificación de los tratados, es una atribución especial del Presidente de la República, la propia Carta Fundamental consignó limitaciones o restricciones tendientes a resguardar la soberanía nacional, la debida transparencia en la negociación de las obligaciones internacionales, y a establecer algunos necesarios contrapesos a esta importante atribución de la función ejecutiva. Podemos indicar, de esta manera, que el “treaty making power” es una atribución especial del Presidente de la República.

Si bien la Constitución consignó en el artículo 32, N° 17 la secuencia lógica de formación de un tratado, ello no conlleva que estas diversas etapas deban darse necesariamente. Así, bien puede que Chile adhiera directamente a un tratado vigente, por lo que las etapas de negociación, conclusión y firma no se presentan en esta oportunidad.

Por otra parte,  el numeral 17° del artículo 32 ya citado prescribe que los tratados “deberán ser sometidos a la aprobación del Congreso conforme a lo prescrito en el artículo 50, N.° 1.”, el cual establece:
“Artículo 50.- Nº 1) Son atribuciones exclusivas del Congreso:


1)  Aprobar o desechar los tratados internacionales que le presentare el Presidente de la República antes de su ratificación.  La aprobación de un tratado se someterá a los trámites de una ley.


Las medidas que el Presidente de la República adopte o los acuerdos que celebre para el cumplimiento de un tratado en vigor no requerirán nueva aprobación del Congreso, a menos que se trate de materias propias de la ley.

En el mismo acuerdo aprobatorio de un tratado, podrá el Congreso autorizar al Presidente de la República a fin de que durante la vigencia de aquél, dicte las disposiciones con fuerza de ley que estime necesarias para su cabal cumplimiento, siendo en tal caso aplicable lo dispuesto en los incisos segundo y siguientes del artículo 61, y...". 

Frente a la atribución especial del Presidente de la República consignada en el artículo 32, número 17° de la Constitución, el constituyente confirió una atribución exclusiva al Congreso Nacional, que la doctrina conoce como “formalidad habilitante”, la que es posterior a la firma del tratado (que pone fin a la negociación) pero previa a su ratificación, siendo esto último, como lo ha sostenido la doctrina, “un acto administrativo de Gobierno y no un acto legislativo”
. El Profesor Silva Cimma señala al respecto:


“Decimos que se trata de una formalidad habilitante y substancial, porque si ella no se produce, el tratado no podrá ser ratificado y no podrá, por lo tanto, adquirir valor jurídico”
.
La atribución exclusiva otorgada al Congreso Nacional para aprobar o rechazar los tratados internacionales que le presentare el Presidente de la República después de concluidas las negociaciones y firmado el tratado, pero antes de su ratificación
, está consignada en un título especial de la Constitución, denominado “Atribuciones exclusivas del Congreso”, distinto al de la “Formación de la ley” (artículos 62 al 72), toda vez que se trata del ejercicio de facultades exclusivas destinadas a otorgarle carácter normativo de ley a un tratado internacional en el campo interno y a autorizar al Presidente de la República a comprometer internacionalmente a la República. Para estos efectos, el Congreso nacional se pronuncia sobre un proyecto aprobatorio del tratado internacional, que se somete a los trámites de una ley, pero que la doctrina y la práctica del Congreso Nacional han interpretado y aplicado con importantes modificaciones, dado el carácter dual, nacional e internacional, de sus efectos. Así, se ha sostenido que no cabe la iniciativa parlamentaria, que el texto del tratado no puede ser modificado durante el trámite de aprobación o rechazo
, que no puede dentro de un tratado solicitarse la división de la votación, que no existe la insistencia por el parte del Presidente de la República y que la aprobación por el Congreso Nacional no obliga al Jefe de Estado a su necesaria ratificación. Además, como ya lo hemos dicho, formalmente las decisiones que adoptan ambas Cámaras legislativas sobre la materia se denominan “proyectos de acuerdo”, para así diferenciarlos de los “proyectos de ley” que se someten al proceso de formación de la ley propiamente tal. Esta práctica constitucional no deja de ser discutible, pues el mandato constitucional es que la aprobación de los tratados  deba someterse a los trámites de una ley, ámbito en el cual el Congreso Nacional tiene diversas atribuciones, incluso poder de enmienda
. 

De ahí entonces, que todo decreto que promulgue y ordene cumplir como ley de la República un tratado internacional sin obtener la autorización previa del Congreso Nacional en virtud del artículo 50, N° 1) de la Constitución, es inconstitucional por incumplir la formalidad habilitante conferida en exclusiva a ambas Cámaras legislativas. 

El artículo 50, número 1), inciso segundo consigna una excepción a esta regla general, en términos que las medidas que el Presidente de la República adopte o los acuerdos que celebre para el cumplimiento de un tratado en vigor no requerirán nueva aprobación del Congreso, a menos que se trate de materias propias de ley. Es decir, el Presidente de la República puede ejercer su potestad para implementar un tratado en vigor aprobado previamente por el Congreso Nacional, pero le está vedado, por esta vía, invadir las materias de dominio legal contenidas en el artículo 60 de la Constitución, obviando la formalidad habilitante antes indicada.


La voluntad del constituyente es así clara; todo tratado requiere necesariamente la aprobación parlamentaria para incorporarse al Derecho Interno y comprometer internacionalmente a la República, salvo el caso excepcional de los acuerdos simplificados sobre materias ajenas al dominio legal, lo que viene a confirmar la tesis establecida por la Junta de Gobierno en el artículo  2° del Decreto Ley N° 247 de año 1973, publicado en el año 1974.

2.- Las disposiciones con fuerza de ley en materia internacional


También puede el Presidente de la República solicitar al Congreso Nacional que le confiera facultades para dictar disposiciones con fuerza de ley. Esta delegación, como lo indica el propio artículo 50, número 1) de la Constitución, debe tener lugar en el mismo acuerdo aprobatorio de un tratado, para que durante la vigencia de aquél, dicte el Presidente de la República las disposiciones con fuerza de ley que estime necesarias para su cabal cumplimiento, siendo, en tal caso, aplicable lo dispuesto en los incisos segundo y siguientes del artículo 61. La delegación debe ser expresa y sólo puede referirse para implementar el tratado contenido en el proyecto de acuerdo aprobatorio, toda vez que la propia Constitución indica que se busca “su cabal cumplimiento”. Esta ley delegatoria no está limitada al plazo máximo de un año, como ocurre  en los demás casos, pero sí se somete en lo demás a lo previsto en  la Constitución, esto es, también debe cumplir el mandato que “la referida autorización señalará las materias precisas sobre las que recaerá la delegación”.


Demás está precisar, que una delegación de potestades legislativas es una situación excepcional, por lo que no puede deducirse del silencio del Congreso Nacional o inferirse tácitamente de texto alguno. Esta circunstancia contravendría los fundamentos mismos del Derecho Público, en términos que las autoridades sólo pueden hacer aquello que están expresamente autorizadas, principio que por lo demás está recogido en los artículos 6° y 7° de la Constitución. 


El artículo 61, incisos segundo y siguientes de la Constitución, coincidente con lo que hemos señalado, exige nuevamente un acto expreso, tal es, que la ley delegatoria deba señalar las materias precisas sobre que recaerá, no pudiendo extenderse a aquellas materias que la misma disposición prohibe. No resulta lógico sostener, en consecuencia, que el acuerdo aprobatorio de un tratado que contiene una delegación de facultades legislativas, deba únicamente aprobarse o rechazarse, como un todo, sin que pueda el Congreso Nacional introducirle enmiendas o hacer uso de las demás facultades propias del trámite legislativo. Esto es tal, pues en lo que se refiere a la delegación de facultades legislativas, es la propia Constitución la que permite limitar su amplitud en el artículo 61, inciso cuarto.

3. Potestad reglamentaria en materias internacionales del Presidente de la República

El Ministerio de Relaciones Exteriores sostuvo durante la vigencia de la Constitución de 1925, que los acuerdos en forma simplificada podían celebrarse en las tres siguientes circunstancias: a) en virtud de un mandato por ley; b) en cumplimiento de un tratado en vigencia; y, c) en uso de las facultades especiales del Presidente de la República. 

Con todo, la Contraloría General de la República se manifestó reacia a aceptar esta atribución presidencial respecto de los acuerdos celebrados en virtud de la potestad reglamentaria del Ejecutivo, exigiendo la existencia de una ley habilitante o de un tratado vigente para ello. Ya en ese entonces, la Contraloría General de la República rechazó los acuerdos en forma simplificada que versaban sobre materias propias de ley, tesis que se esgrimió con ocasión a la Decisión N° 24 del Acuerdo de Cartagena sobre tratamiento común al capital extranjero, en el año 1971, como en diversos otros dictámenes.


En el año 1973 la Junta de Gobierno, restringió mediante el Decreto Ley N° 247 el ámbito de los acuerdos en forma simplificada, al establecer en el artículo 2° de este cuerpo legal que “aquellos tratados que se limiten a cumplir o ejecutar lo dispuesto en un tratado anterior entrarán en vigor mediante su sola firma o mediante el cambio de notas reversales”. De esta manera, la celebración de estos acuerdos sólo podía tener lugar para ejecutar un tratado solemne anterior. 


Esta tesis, restrictiva de las competencias del Presidente de la República en materia internacional, encontró cabida en el artículo 50, N° 1), inciso segundo, de la Constitución, como se demuestra de la mera lectura de las Actas de la Comisión de Estudio de la Nueva Constitución Política de la República. En  la Sesión 364
 se aludió al artículo 2° del Decreto Ley N° 247 en los siguientes términos:

“El señor ORTUZAR (Presidente) hace notar que en la sesión en que se trató esta materia hubo acuerdo en el sentido de los llamados “tratados de ejecución” no requerirán la aprobación de ningún órgano, ni siquiera del Senado.

La señora BULNES recuerda que se acordó incorporar al texto la norma del decreto ley N° 247 que así lo dispone, y que ya es de carácter constitucional.

El señor GUZMÁN advierte que también se hizo un distingo entre los “tratados marcos” y los “tratados bilaterales corrientes”.

El señor ORTUZAR (Presidente) hace presente que el artículo 2° del decreto ley N° 247 que establece normas sobre tratados internacionales, se desprende que los que se limitan a cumplir o ejecutar lo dispuesto en un convenio anterior no requieren aprobación de ningún órgano político.

Sugiere que si el tratado implica una modificación de la legislación interna o trata sobre materias que necesariamente deben ser objeto de ley, se requiere la aprobación de ambas Cámaras y que, cuando se trate de un tratado que no importe una modificación de disposiciones legales vigentes, se precise solamente la aprobación del Senado”.
Igualmente, en la Sesión 367
 consta lo que sigue:

“El Señor ORTUZAR (Presidente)(...) 

Entiende que hay consenso en que los tratados de ejecución no necesitarían la aprobación del Congreso, a menos que impliquen la modificación de la legislación interna, en cuyo caso se requiere el acuerdo de la mayoría de los parlamentarios en las respectivas Cámaras.


La Señora BULNES opina que es mejor mantener el sistema del decreto ley N° 247, porque los tratados de ejecución derivan en un convenio anterior en que el Congreso ya dio una autorización general, lo que podría asimilarse al caso de una ley delegatoria y los decretos con fuerza de ley.


El señor BERTELSEN sostiene que deben tomarse ciertos resguardos, puesto que los convenios de ejecución versarán sobre materias típicamente legislativas, y que por ello hace necesario que el Congreso los apruebe.(...)


El señor ORTUZAR (Presidente) opina que, si el convenio de ejecución implica una modificación del ordenamiento legal interno que el tratado general no autoriza en forma explícita, debería requerirse la aprobación del Congreso, y que, en el caso contrario, ella no es necesaria.

Así se acuerda”.


Es del caso señalar, que hasta agosto de 2.001 no se registran casos de delegación de facultades legislativas para dar cumplimiento a tratados internacionales en la forma antes comentada.

III.- LA APROBACIÓN DE LOS TRATADOS EN EL CONGRESO NACIONAL

A partir del año 1990 el Congreso Nacional asumió íntegramente la antigua práctica de aprobación de los tratados observada hasta el año 1973 y la discusión se centró en el rango con que debían aprobarse los tratados que pudieran tener incorporadas en su texto disposiciones de rango orgánico constitucionales o de quórum calificado. Por un lado existía la tradición que el tratado se votaba como un todo, sin división de votación, y por el otro, la  existencia de normas orgánicas constitucionales o de quórum calificado en un tratado cuestionaban la práctica anterior, al tener que distinguir en el trámite legislativo mayorías diferentes para su aprobación. La duda que surgía, entonces, era como conciliar esta nueva situación con la obligación derivada del artículo 50, N° 1 de la Constitución, de “aprobar o rechazar” un tratado, en votación única, sin dividirla conforme a los distintos quórum de aprobación exigidos por su contenido.

El primer caso de aprobación de un tratado internacional en el cual se planteó esta problemática fue  el “Convenio entre la República de Chile y la República Federal de Alemania sobre pensiones”, pues de conformidad con el artículo 19, N° 18 de la Constitución, las leyes que regulan el ejercicio del derecho a la seguridad social son de quórum calificado. Fue así como en las sesiones del 19 de mayo y 16 de junio de 1993, la Comisión  de Relaciones Exteriores de la H. Cámara de Diputados acogió la tesis sustentada por el autor de este trabajo, entonces Diputado, y acordó que el tratado debía votarse íntegramente con quórum calificado, sin perjuicio que toda norma de ley común conservara su calidad de tal, fundamento que acogió luego también la Comisión de Trabajo y Seguridad Social y la Sala de la Cámara de Diputados en definitiva
. Durante su tramitación en el Senado, sin embargo, y si bien la Comisión de Trabajo y Previsión Social asumió la tesis de la Cámara de Diputados, la Comisión de Relaciones Exteriores la rechazó, por lo que se solicitó la opinión a la Comisión de Constitución, Legislación, Justicia y Reglamento del Senado. Esta Comisión, en un informe emitido el 19 de octubre de 1993, reconoció, al igual que la Cámara de Diputados,  que existen tratados que requieren quórum diverso de aprobación, según la materia de que trata. En caso contrario, argumentó, se vulnerarían los quórum internos de aprobación para la modificación de las leyes. Igualmente indicó, que no puede producirse una modificación constitucional sobre la base de tratados internacionales, pues la propia Constitución exige un quórum y un procedimiento especial para ello
.

Con posterioridad, y volviendo sobre este tema, la Comisión de Relaciones Exteriores de la H. Cámara de Diputados en  un informe recaído en la consulta hecha por la H. Cámara acerca de la naturaleza jurídica del Acuerdo de Sede de la Oficina de FLACSO en Santiago, sostuvo:

“En la votación de proyectos de acuerdos que aprueben tratados que contengan este tipo de normas, la H. Cámara no puede dividir la votación, ya que de hacerlo estaría admitiendo la posibilidad de aprobar unas normas y de rechazar otras, lo que importaría modificar el texto sometido a su consideración. Ello, constitucionalmente, le está vedado; el tratado internacional sólo puede ser objeto de una votación de aprobación o rechazo. De este modo, el quórum calificado cumple el requisito exigido para la materia regulada en el artículo 21, y esa votación se extiende al resto del articulado aunque sea materia de ley común”
.

A manera de ejemplo, si un tratado contenía materias de rango orgánico constitucional junto con otras de quórum calificado y de ley común, para aprobar el tratado era necesario reunir la mayoría más alta exigida, en este ejemplo, un voto favorable de cuatro séptimos de los diputados y senadores en ejercicio (ley orgánica constitucional), sin perjuicio de entender aprobadas todas las normas que necesitaban mayorías menores para ello, manteniendo éstas su propia calificación de acuerdo a lo establecido constitucionalmente
. Así, el proyecto se votaba como un todo, se exigía el quórum más alto correspondiente a la norma que necesitaba un quórum calificado u orgánico constitucional para su aprobación, y se entendía aprobado si éste concurría, pero conservando cada disposición su rango jurídico constitucionl. De esta forma se entendía respetar el precepto constitucional que el Congreso Nacional sólo debía “aprobar o desechar”, pero no introducirle enmiendas mediante la posible división de la votación.

Un tema distinto, pero vinculado a lo anterior, era el que se presentaba cuando el Presidente de la República solicitaba en un mismo proyecto de acuerdo la aprobación de diversos tratados internacionales. Al respecto, la Cámara de Diputados aceptó la tesis sostenida por el autor de este trabajo y permitió la división de la votación en un proyecto de acuerdo que contenía la solicitud de aprobación de diversos tratados, que no estaban condicionados entre sí y que no obedecían a una negociación conjunta. Esta tesis jurídica, por lo demás, era la más conveniente, pues si sólo uno de los tratados contenía disposiciones de quórum agravado, ello no obligaba que los demás tratados debieran aprobarse por igual mayoría
.
IV.- EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y EL DERECHO INTERNACIONAL

El Tribunal Constitucional ha debido resolver diversos requerimiento en los cuales se han planteado cuestiones de constitucionalidad vinculadas con el Derecho Internacional, que para su estudio los analizaremos individualmente.

1.- El requerimiento en contra del señor Clodomiro Almeyda por infracción al artículo 8° de la Constitución 

(El caso Almeyda)

En el año 1987 se presentó por el Ministro del Interior ante el Tribunal Constitucional un requerimiento en contra del señor Clodomiro Almeyda por infracción al artículo 8° de la Constitución
. En dicha oportunidad, el Tribunal debió decidir, entre otras materias, si una norma sancionatoria consagrada en el texto constitucional
 violaba o no el principio de la irretroactividad de las leyes penales y, consiguientemente, el Derecho Internacional incorporado al ordenamiento jurídico interno mediante la Declaración Universal de Derechos del Hombre, entre otros documentos. En su sentencia, el Tribunal Constitucional  interpretó la norma constitucional en términos tales que no  tuviera efecto retroactivo, aclarando de paso que las normas internacionales tenían un rango inferior al de la Constitución:

“ 27) Que, sin embargo, resulta inoficioso analizar y resolver tal cúmulo de cuestiones, ya que el objeto perseguido por el requerido, la ilegitimidad del artículo 8° de la Constitución por una supuesta contradicción con las normas referidas de Derecho Internacional resulta improcedente, habida consideración de que de existir tal conflicto, él debería ser resuelto, como bien lo afirma Kelsen, “sobre la base del derecho nacional correspondiente” (Principios de Derecho Internacional Público, pág. 359), esto es, en el caso en estudio, de acuerdo con la Constitución Política de Chile. De conformidad a ella, según se infiere del contexto de los artículos 6°, 32, N° 17, 50, N° 1 y 82 N° 2, entre otros, las normas constitucionales, en el orden interno, prevalecen sobre las disposiciones contenidas en los tratados internacionales.

28) Que la prevalencia, en el orden interno, de los preceptos constitucionales sobre las disposiciones de un tratado resulta por lo demás del todo consecuente con el sistema jurídico, ya que la interpretación contraria significaría permitir la reforma de la Carta Fundamental por un modo distinto del establecido en sus artículos 116 y 118. De ahí que dicha prevalencia, tanto en la doctrina nacional como extranjera, sea generalmente aceptada, salvo en aquellos casos excepcionalísimos en que la propia preceptiva constitucional respectiva establezca lo contrario”
.

Aún cuando esta doctrina jurídica era en aquel entonces predominante, la modificación posterior, en el año 1989,  del artículo 5°, inciso segundo, de la Constitución, vino a dar un nuevo impulso a quienes sostenían la prevalencia del Derecho Internacional de los Derechos Humanos sobre el Derecho Interno
.
2.- El requerimiento en contra del Décimo Protocolo Adicional y su Anexo al Acuerdo de Complementación Económica con Bolivia N° 22
(El caso Bolivia)

En el año 1998 se planteó ante el Tribunal Constitucional un requerimiento, en el que se cuestionó que el Presidente de la República pusiera en ejecución, sin aprobación parlamentaria previa, el Decreto N° 1.412 del Ministerio de Relaciones Exteriores
, con el que promulgó el Décimo Protocolo Adicional y su Anexo al Acuerdo de Complementación Económica con Bolivia N° 22 que amplió el Programa de Liberación de dicho Acuerdo, pues mediante este decreto se invadía el campo legal, al modificar aranceles y preferencias
, y se le otorgaba carácter de ley a un tratado celebrado en el ámbito de la potestad reglamentaria. Este Decreto se dictó vistos los artículos 32, N° 17° y 50, N° 1), inciso segundo, de la Constitución Política de la República, y en su artículo único disponía:

“Promúlganse el Décimo Protocolo Adicional y su Anexo al Acuerdo de Complementación Económica con Bolivia N° 22, por el cual amplía el programa de liberación de dicho Acuerdo, suscrito entre los Gobiernos de las Repúblicas de Chile y Bolivia el 24 de julio de 1998; cúmplase y llévese a efecto como Ley y publíquese copia autorizada de sus textos en el Diario Oficial”.
El Decreto N° 1.412 ordenaba cumplir “como ley” el acuerdo internacional celebrado entre Bolivia y Chile en el marco de la potestad reglamentaria, el cual, sin embargo, no había sido aprobado por el Congreso Nacional. 

Esta situación era de manifiesta inconstitucionalidad, ya que si efectivamente el tratado internacional recaía en materias de ley, como sostenían los requirentes, pues modificaba aranceles (tributos), entonces debía haber sido enviado al Congreso Nacional para su aprobación o rechazo, en virtud del artículo 50, N° 1 de la Constitución. Si por el contrario, el tratado se refería a materias reglamentarias y no legales, entonces el Presidente podía plenamente celebrarlo, pero no “promulgarlo” (sólo las leyes se promulgan de acuerdo al artículo 32, N° 1 de la Constitución
), y menos atribuirle a un mero decreto el carácter de “ley”.

El Tribunal Constitucional justificó la constitucionalidad del Decreto Supremo N°1412 señalando que se trataba de un tratado de ejecución que no invadía el dominio legal
. Indicó que el Tratado de Montevideo de 1980 (ALADI) era un tratado marco que había habilitado a las partes para seguir suscribiendo tratados de ejecución y que “la ley sólo debe contener los elementos esenciales de la materia que regula”
, lo que permitía al Presidente de la República ejercer su potestad reglamentaria de ejecución para regular las demás materias, también en el campo internacional.

Al respecto expresó:

“ 17°.- Que lo que desarrolla el Décimo Protocolo Adicional, no significa otra cosa, que la ejecución de lo que sobre la materia referida ha previsto el Tratado Marco de Montevideo de 1980 (ALADI) y el Acuerdo de Complementación con Bolivia N° 22, dentro de los objetivos de eliminar progresivamente las trabas para el comercio con ese país, favoreciéndolo como nación clasificada como de menor desarrollo relativo, y dentro del espíritu de cooperación e integración que fluye y alientan los referidos acuerdos internacionales. En suma, el Décimo Protocolo Adicional surge a la vida jurídica como una normativa de ejecución del Tratado de Montevideo ALADI, y se dicta con estricta sujeción a su texto y dentro de los parámetros que el autoriza;“
.

Esta sentencia, que fundamentó las atribuciones del Presidente de la República en su potestad reglamentaria, no pudo resolver la otra cuestión planteada por los requirentes, los hicieron presente que, no existiendo delegación de atribuciones legislativas por el Tratado de Montevideo
, contrariaba los artículos 6° y 7° de la Constitución el hecho que se promulgara un Decreto y se ordenada cumplirlo como ley. La salida interpretativa que utilizó el Tribunal para no declarar inconstitucional el decreto promulgatorio, a pesar que mandaba cumplir como ley normas no aprobadas ni delegadas por el Congreso Nacional, fue ignorar este argumento del debate, pues claramente no existía justificación alguna
. 

Esta jurisprudencia es altamente discutible, pues no logró desvirtuar el fundamento que plantearon los requirentes en torno a que no se puede promulgar como ley, aquello que no ha sido aprobado por el Congreso Nacional. Con su sentencia el Tribunal Constitucional aceptó que el Presidente de la República pudiera modificar aranceles, materias propias de ley y protegidas específicamente por el artículo 19 N° 20 de la Constitución, mediante un mero decreto supremo. La gravedad de esta decisión es manifiesta, pues al restringir el ámbito de una ley tributaria únicamente a sus elementos esenciales y no considerar dentro de ellos la estacionalidad de ingreso de un producto, la liberación o exención de aplicación de un arancel  e incluso la modificación del nivel del tributo, privó a los ciudadanos de la debida certeza jurídica y entregó al Ejecutivo un ámbito de competencias que tradicionalmente, desde la Carta Magna inglesa, ha correspondido a la función legislativa. El Tribunal logró así que el Acuerdo de Complementación Económica no fuera inconstitucional, pero con ello abrió un forado al sistema de derechos y garantías constitucionales de graves consecuencias.

El hecho que fuera una contienda constitucional que cuestionaba acciones implementadas por el Presidente de la República en el ámbito internacional con Bolivia, incidieron fuertemente en un fallo donde el peso de la “razón de Estado” se hizo presente
. El Tribunal, de esta manera, no resolvió las cuestiones de constitucionalidad planteadas, sino que su fallo estuvo fuertemente influenciado por las relaciones políticas, especialmente tormentosas, que han existido entre Chile y Bolivia.
Cabe mencionar como un hecho casi anecdótico, que el Ministerio de Relaciones Exteriores siguió promulgando acuerdos internacionales celebrados en el marco de la potestad reglamentaria, ordenando que se cumpliesen y llevaran a efecto como ley hasta el 26 de abril de 1999
, utilizando para ello la fórmula: “Promúlgase...., cúmplase y llévese a afecto como ley y publíquese copia autorizada de su texto en el Diario Oficial”. Luego de la sentencia del Tribunal que comentamos, y a partir del 7 de mayo de 1999, el Ministerio modificó esta fórmula que provenía desde antes de los años 1990 y en la publicación de un nuevo decreto indicó: “Promúlgase...., cúmplase y publíquese copia autorizada de su texto en el Diario Oficial”
, eliminando la mención a que se llevara a efecto como ley. De esta manera, lo que el Tribunal Constitucional debió haber declarado inconstitucional, fue enmendado por la Administración con posterioridad, ante una situación de flagrante contradicción con la Carta Fundamental, dando así la razón a los requirentes.

Por su parte, la Comisión de Relaciones Exteriores de la H. Cámara de Diputados tampoco permaneció impávida ante la gravedad de esta sentencia y con motivo a la  discusión del proyecto de acuerdo relativo al “Tratado entre la República de Chile y la República Argentina sobre controles integrados de frontera” dejó expresa constancia de una prevención, en términos que no existía delegación de atribuciones explícitas y que, consecuentemente, los acuerdos específicos, complementarios o de ejecución que incidieran en materias propias de ley requerían de nueva aprobación parlamentaria, recurso que se ha seguido empleando cada vez que un tratado contempla la posibilidad de acuerdos complementarios para su cumplimiento
.

3.- El requerimiento en contra del acuerdo entre la República de Chile y la República Argentina para precisar el recorrido del límite desde el Monte Fitz-Roy hasta el Cerro Daudet

(El caso del Monte Fitz-Roy)

En Junio de 1999 doce senadores solicitaron la inconstitucionalidad del “Acuerdo entre la República de Chile y la República Argentina para precisar el recorrido del límite desde el Monte Fitz-Roy hasta el Cerro Daudet”. Dado que el Tratado recaía en una cuestión de límites, surgía la interrogante del quórum requerido para su aprobación, es decir, si para ello se necesitaba la simple mayoría, o un quórum de ley orgánica, pues se modificaban los límites regionales. Incluso rondó por los pasillos del Congreso nacional la tesis, que un tratado que determinaba un límite internacional podía conllevar un cambio del ámbito espacial de vigencia de la Carta Fundamental y, consecuentemente, ser una reforma tácita de ésta.

El Tribunal Constitucional no conoció el fondo del asunto puesto en discusión, toda vez que lo declaró inadmisible, sosteniendo que sólo era posible requerir por inconstitucionalidad mientras el tratado se encontrara sometido a la aprobación del Congreso. Para ello argumentó que el tratado y la ley eran fuentes de Derecho diferentes y que el artículo 82, N° 2 “distingue entre la tramitación de los proyectos de ley y la tramitación de los tratados sometidos a la aprobación del Congreso”
. Sobre la base que “la promulgación y publicación de los tratados no está descrita en el texto expreso de la Constitución, sino que obedece a una práctica impuesta por la doctrina, la costumbre y la jurisprudencia”
, y siendo la ratificación del tratado “una facultad privativa del Presidente de la República que puede ejecutar con toda discrecionalidad sin tener plazo para actuar”
, el Tribunal Constitucional descartó aplicar en estos casos la normativa válida para las leyes y agregó que “este Tribunal concluye indicando que tratándose de los tratados internacionales el requerimiento sólo puede formularse mientras el tratado se encuentre sometido a la aprobación en el Congreso”
. 

De esta manera, decidió que la expresión “antes de la promulgación de la ley” que utiliza la Constitución en el artículo 82, inciso cuarto, como condición para que el requerimiento pueda ser conocido por el Tribunal Constitucional, debía entenderse como “sometido a la aprobación del Congreso”, optando por esta fórmula sobre la base de la seguridad jurídica
, pero asumiendo, en nuestra opinión, facultades que exceden las atribuciones jurisdiccionales conferidas
. Cabe considerar que un tratado se encuentra sometido a la aprobación del Congreso Nacional desde que el mensaje respectivo ingresa a la oficina de partes de la cámara de origen, hasta que ésta misma Corporación comunica al Presidente de la República, concluidos los trámites de aprobación o rechazo, el resultado de la tramitación del proyecto de acuerdo respectivo.

El Ministro Eugenio Valenzuela, en un voto de minoría, rechazó la tesis sustentada en la sentencia y reconociendo que existían diferencias entre la tramitación legislativa de un proyecto de ley y la aprobación o rechazo de un tratado, sostuvo que ellas no se planteaban en cuanto a la posibilidad de recurrir ante el Tribunal Constitucional en virtud del artículo 82, N° 2 de la Constitución
. 

Consideramos errada la jurisprudencia del Tribunal en esta materia, pues dicha decisión limita la posibilidad de los parlamentarios de recurrir de inconstitucionalidad de un tratado, si en la Cámara Revisora no se cumplen los requisitos formales para su aprobación o la cuestión de constitucionalidad se formula en la misma sesión en que se vota el acuerdo aprobatorio. En estos casos, los parlamentarios requirentes deberán reunir las firmas y redactar el requerimiento antes que la Cámara de origen notifique el oficio respectivo al Presidente de la República, lo que puede llegar a ser, incluso, una cuestión de minutos, dada la existencia en el propio edificio del Congreso Nacional de una oficina de enlace con el Ejecutivo. En todo caso, este fallo no soluciona el problema que se presenta cuando el Presidente de la República ratifica formalmente un tratado y compromete internacionalmente a Chile, pero no lo promulga y publica como ley de la República. Más bien fomenta esta opción y genera una dualidad aún mayor entre la norma jurídica internacional válida para el sujeto de Derecho Internacional “República de Chile” y su efectiva vigencia en el orden interno. 

Esta decisión del Tribunal Constitucional generó la percepción que lo que el Tribunal buscó fue no entrar al conocimiento del asunto de fondo sometido a su decisión, para no resolver sobre un tema cuestionable desde el punto de vista constitucional, tal es, el quórum que se requiere para modificar el ámbito espacial de la Carta Fundamental. Sin embargo, una “salida técnica” más elegante habría sido argumentar, para este caso, que lo que el tratado realizaba no era una limitación del espacio de soberanía nacional, sino su “demarcación”, es decir no constituía una nueva situación, pues sólo declaraba y precisaba la existente. De esta manera, el Tribunal pudo haber evitado pronunciarse sobre el fondo, pero no habría disminuido las posibilidades futuras de recurrir a él.

4.- El requerimiento en contra del Convenio de la Organización Internacional del Trabajo N° 169 sobre Pueblos Indígenas o Tribales en Países Independientes 

(El caso del Convenio N° 169)

El Tribunal Constitucional conoció en el año 2000 un requerimiento presentado en contra del Convenio de la Organización Internacional del Trabajo N° 169 sobre Pueblos Indígenas o Tribales en Países Independientes. El Convenio N° 169 es un tratado internacional que ratificado por las Partes obliga a su cumplimiento de buena fe. 

Uno de los elementos esenciales del Convenio es reconocer a los pueblos indígenas o tribales en países  independientes como sujetos jurídicos de derecho, con los cuales el Estado debe necesariamente coordinar sus actividades, ya sea por la vía de consultar sus pareceres o transfiriéndoles la capacidad de determinar sus propias prioridades. Por ello, el Convenio N° 169  indica en sus considerandos que se reconocen “las aspiraciones de esos pueblos a asumir el control de sus propias instituciones y formas de vida y de su desarrollo económico”, confiriéndoles una serie de derechos en su calidad de tales. 
En esta sentencia, el Tribunal Constitucional realizó un esfuerzo supremo por conciliar el Convenio N° 169 con la Constitución, siendo cuestionable si lo efectuado fue un legítimo ejercicio interpretativo o constituyó más bien una acción normativa creadora, que escapa del ámbito de competencia de un órgano jurisdiccional, al otorgarle al instrumento internacional un alcance no previsto ni deseado por sus autores. 

4.1.- Principios de hermenéutica constitucional y la interpretación de los tratados

El Tribunal realizó dos declaraciones fundantes que se refieren a como deben interpretarse los tratados en el Capítulo I) denominado “Principios de hermenéutica constitucional e internacional”, y expresó:

“1°. Que para la adecuada resolución del asunto sometido a su consideración, este Tribunal estima conveniente precisar, desde ya,  tanto para una debida comprensión de su sentencia, como para evitar repeticiones en cada caso, que en sus razonamientos y decisiones se inspirará en dos principios de hermenéutica jurídica que se indicarán en los motivos 2º y 3º: uno, constantemente recogido por  esta Magistratura y avalado por la unanimidad de la doctrina y otro, que si bien se relaciona íntimamente con el anterior, es sustentado, principalmente, por los estudiosos del Derecho Internacional. Lo anterior, naturalmente, no excluye otras reglas de interpretación constitucional a las que se referirá en casos determinados;

2°. Que el primero se ha denominado de “presunción de constitucionalidad” por algunos y “presunción de legitimidad“, por otros, vinculándose estrechamente con el que unos últimos denominan “de conformidad a la Constitución”. Sin embargo, cualquiera que sea la denominación, lo fundamental de este principio consiste en que se presumen válidas y legítimas las normas aprobadas por los Poderes del Estado y que sólo resulta prudente y aconsejable declarar su inconstitucionalidad cuando  los sentenciadores  lleguen a la íntima convicción que la pugna entre la norma  en análisis y la Constitución es clara, resultando imposible armonizarla con ella. Este principio tiene muchos fundamentos, pero, por ahora, cabe solo señalar dos: la separación de Poderes y el recíproco respeto que los distintos órganos del Estado se deben entre si y, tratándose de leyes, lo difícil que resulta reemplazar la norma expulsada del ordenamiento jurídico por la declaración de inconstitucionalidad, por las complejidades propias del proceso de  formación de la ley. Este principio ha sido constantemente aplicado por este Tribunal como lo evidencian las sentencias dictadas en las causas Roles Nºs. 257, 271, 293 y 297, entre otras;

3°. Que  el segundo principio se funda en la gravedad que entraña para un Estado, en el ámbito internacional, la declaración de inconstitucionalidad de las normas de un tratado, por un órgano 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 interpretación conciliatoria entre las normas de un Tratado y los preceptos de la Constitución;”
.

De acuerdo al primer principio, denominado “presunción de constitucionalidad” o “presunción de legitimidad”, el Tribunal sólo declarará inconstitucional una norma aprobada por los Poderes del Estado cuando los sentenciadores lleguen a la íntima convicción que la pugna entre la norma objeto de análisis y la Constitución es clara, y resulta imposible armonizarla con ella. El segundo principio, se funda en que sería grave para un Estado declarar la inconstitucionalidad de las normas de un tratado por un órgano jurisdiccional interno, por lo que deben hacerse los máximos esfuerzos para encontrar una interpretación conciliatoria entre las normas de un tratado y los preceptos de la Constitución. 

Sobre este particular disentimos con el Tribunal Constitucional en los siguientes aspectos sustanciales: 

1°) Si bien compartimos el principio de presunción de constitucionalidad, denominado también “interpretación conforme a la Constitución”, ello no puede jamás llegar a desvirtuar el contenido de una norma jurídica para lograr efectivamente su constitucionalidad, pues convierte al Tribunal Constitucional en poder legislador en vez de intérprete normativo. La interpretación conforme a la Constitución, derivada de la presunción de constitucionalidad, debe respetar siempre la autonomía del legislador para regular una materia dentro de latitudes razonables, pero definiendo éste con claridad su voluntad, no le queda más opción al Tribunal que declarar su constitucionalidad o inconstitucionalidad
. 

Por ello, consideramos equivocada la interpretación que el Tribunal Constitucional realizó del Convenio N° 169, pues forzó su contenido para lograr armonizarlo con la norma constitucional.

Un ejemplo de esta situación es la interpretación que el Tribunal Constitucional hizo del concepto “pueblos indígenas o tribales” en que se funda todo el Convenio N° 169 de la OIT y que “acomodó” en cuanto a su contenido para lograr su constitucionalidad. El Convenio N° 169  indica en sus considerandos que se reconocen “las aspiraciones de esos pueblos a asumir el control de sus propias instituciones y formas de vida y de su desarrollo económico”. Según el artículo 1, el Convenio se aplica a:

“a) a los pueblos tribales en países independientes, cuyas condiciones sociales, culturales y económicas les distingan de otros sectores de la colectividad nacional, y que estén regidos total o parcialmente por sus propias costumbres o tradiciones o por una legislación especial;

b) a los pueblos en países independientes, considerados indígenas por el hecho de descender de poblaciones que habitaban en el país o en una región geográfica a la que pertenece el país en la época de la conquista o la colonización o del establecimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situación jurídica, conservan todas sus propias instituciones sociales, económicas, culturales y políticas, o partes de ellas”.

A lo largo del Convenio queda claro que a quienes se le confieren los derechos son los “pueblos indígenas o tribales”, debiendo los Estados transferirles trascendentales atribuciones y competencias públicas
. Es más; un elemento central de este Convenio está dado por la utilización del concepto “pueblos indígenas y tribales” y no de “poblaciones indígenas y tribales” que hacía suyo el Convenio N° 107 de la OIT del año 1957, pues, según los expertos, “los pueblos indígenas, y sus organizaciones, estuvieron argumentando, de modo creciente, que precisamente el término “poblaciones” era un término estadístico y que no conlleva o connota el sentido de identidad y de organización histórico que un término como “pueblo” implica”
. 
Cabe reiterar que el Convenio N° 169 instituye como elemento central el compromiso estatal de reconocerles a los indígenas el carácter de “pueblo”, de validar sus instituciones representativas y de actuar de consuno con ellos para adoptar cualquiera medida que pueda referirse a las personas, tierras, u otros elementos que componen el pueblo o al ámbito geográfico que ocupan o que habrían ocupado. A pesar que su incorporación al ordenamiento jurídico chileno habría exigido previamente una reforma constitucional o su declaración de inconstitucionalidad, pues se modifica sustancialmente las Bases de la Institucionalidad como la estructura del Poder Público, el Tribunal aplicó su criterio interpretativo de presunción de constitucionalidad y consideró que el concepto “pueblos” contenido en el Convenio N° 169, tenía un sentido diverso al dado por los Estados contratantes e indicó:

“44º.  Que  todo lo expuesto y, especialmente los propios términos de la Convención N° 169 cuestionada,  es suficiente para que este Tribunal llegue a la íntima convicción que la expresión “pueblos indígenas”, debe ser considerada en el ámbito de dicho tratado, como un conjunto de personas o grupos de personas de un país que poseen en común características culturales propias, que no se encuentran dotadas de potestades publicas y que tienen y tendrán derecho a participar y a ser consultadas, en materias que les conciernan, con estricta sujeción a la Ley Suprema del respectivo Estado de cuya población forman parte. Ellos no constituyen un ente colectivo autónomo entre los individuos y el Estado;”
.
El Tribunal, así, reinterpretó el concepto “pueblos indígenas o tribales”, que para los promotores del Convenio N° 169 tiene un claro objetivo político, y lo transformó en “un conjunto de personas o grupos de personas de un país que poseen en común características culturales propias”, para forzando su constitucionalidad. Para llegar a esta interpretación, el Tribunal Constitucional hizo caso omiso a las reglas interpretativas internacionales, no recurriendo al contexto, objeto y fin que le quisieron atribuir las partes contratantes, ni a los trabajos preparatorios y a las circunstancias de su celebración, sino que llegó a su “íntima convicción” recurriendo al Diccionario de la Real Academia de la Lengua Española
 y a lo aseverado por el Presidente de la República en su escrito de contestación.

Esta interpretación restrictiva del concepto “pueblos indígenas” permitió que el Convenio N° 169 pudiera ser constitucional, pero desvirtuó su contenido y el fin de este tratado
. De esta manera, en caso que el Estado de Chile adhiera a este tratado, estará obligado a dar cumplimiento a las disposiciones de este Convenio, de buena fe, pero internamente deberá atenerse a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, lo que en sí resulta contradictorio. De ahí que interpretar los tratados sobre la base de la hermenéutica constitucional es erróneo y generará mayores problemas internacionales, que declarar derechamente la inconstitucionalidad de un tratado antes de su ratificación.

Esto es tal, pues el tratado es ante todo una norma internacional convencional, cuyo real sentido y alcance deriva de los acuerdos consesuados a que han llegado las Partes, y no de la interpretación que una de ellas haga a la luz de su propio sistema constitucional y de sus normas hermenéuticas internas. Así, los tratados deben interpretarse considerando las normas expresas que hayan pactado las partes o las normas exegéticas consignadas en la Convención de Viena sobre Derecho de los Tratados, especialmente sus artículos 31, 32 y 33. En este sentido, la regla de oro en la interpretación internacional está dada por el artículo 31 de la Convención de Viena, la que ordena que “un tratado deberá interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin”
. 

Por su parte, el artículo 32 del mismo cuerpo internacional señala:

“Se podrá acudir a medios de interpretación complementarios, en particular a los trabajos preparatorios y a las circunstancias de su celebración para confirmar el sentido resultante de la aplicación del artículo 31, o para determinar el sentido cuando la interpretación dada de conformidad con el artículo 31: a) deje ambiguo u oscuro el sentido; o b) conduzca a un resultado manifiestamente absurdo e irrazonable”.

Concluida esta exégesis, corresponde analizar si su verdadero contenido puede ser subsumido en el orden constitucional, debiéndose utilizar las normas y principios interpretativos internos para determinar únicamente el verdadero sentido y alcance de la Constitución,  la cual sirve como parámetro para analizar la aplicabilidad de la norma internacional  al orden interno. 

Reconociendo que el Tribunal Constitucional no está obligado a seguir las pautas de interpretación que determina el legislador para realizar la propia exégesis constitucional, salvo que éste recurra a una ley interpretativa de la Constitución según el artículo 63, inciso primero, de la Carta Fundamental, si debe atenerse a las interpretaciones que se determinen en cada caso para establecer el verdadero sentido y alcance de una norma legal o internacional.

En el caso de los tratados internacionales, la Convención de Viena sobre Derecho de los Tratados es la norma internacional que obliga a Chile e igualmente a sus órganos, pues Chile la ha ratificado e incorporado a su orden jurídico interno como ley de la República. Por tal motivo, este tratado es ley de la República, por lo que el Tribunal Constitucional no puede desconocer sus pautas interpretativas, a la luz de lo que el propio artículo 6°, inciso primero de la Constitución prescribe: “Los órganos del Estado deben someter su acción a la Constitución y a las normas dictadas conforme a ella”, siendo éste el caso de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados desde la perspectiva de su incorporación al ordenamiento nacional, una norma dictada conforme a la Constitución, a la cual el Tribunal Constitucional como órgano del Estado debe someter su acción.

Por ello, es errónea la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que busca armonizar el tratado con la Constitución aplicando principios interpretativos constitucionales para determinar el alcance de las cláusulas convencionales internacionales, ya que subordina su interpretación a las normas internas y  nacionaliza de antemano los criterios de interpretación. 

Si bien esta forma de interpretación permite la incorporación de un tratado que se oponga al texto constitucional y “constitucionalizar” su contenido, ello no inhibe que el Estado deba responder luego en el campo externo por incumplimiento de sus acuerdos internacionales. Esto es tal, pues en el orden internacional priman sus propios criterios interpretativos, especialmente lo pactado entre las Partes y las normas contempladas en la Convención de Viena, y no los de cada uno de los Estados contratantes. 

2°) El Tribunal Constitucional efectuó en el considerando 3°. una afirmación temeraria, al señalar que sería grave para un Estado en el ámbito internacional declarar la inconstitucionalidad de las normas de un tratado por un órgano jurisdiccional interno. Lo aseverado por el Tribunal es válido sólo si el Estado ha ratificado o adherido previamente al tratado, pero no si ello aun no ha tenido lugar. Debemos recordar al respecto, que los Estados responden, excepcionalmente, por los actos jurisdiccionales de sus órganos internos, pero este evento sólo tiene lugar luego que el Estado se compromete internacionalmente.

Diametralmente distinta es, sin embargo, la situación que se produce cuando el Tribunal Constitucional ejerce el control previo de constitucionalidad de acuerdo al artículo 82, N° 2 de la Constitución. En este caso, la República de Chile aún no ha ratificado el tratado internacional, pues éste se encuentra aún sometido a la aprobación del Congreso Nacional, por lo que no puede incurrir en su incumplimiento si un órgano jurisdiccional interno lo declara contrario a la Constitución. 

La Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados expresa en el artículo 27, que un Estado no podrá invocar las disposiciones de su Derecho Interno para justificar el incumplimiento de un tratado, disposición que supone, sin embargo, un hecho elemental que hemos destacado: la ratificación o adhesión al documento internacional respectivo.

 Realizar un control de constitucionalidad de un tratado en forma previa a su ratificación brinda certeza jurídica y constituye una prueba de la buena fe que deben investir las relaciones jurídicas. Ello permite establecer con certeza la coherencia entre el orden constitucional y las obligaciones internacionales que el Estado desea asumir. Por el contrario, una interpretación del tratado tendiente a armonizarlo con la Constitución, con prescindencia de su verdadero sentido y alcance, compromete gravemente la responsabilidad internacional de la República, al permitir que el Congreso Nacional apruebe y el Presidente de la República ratifique un tratado que luego no podrá ser cumplido de buena fe, sino que bajo una interpretación particular que puede desvirtuar el sentido y objeto de la norma convencional internacional. Estas circunstancias destacan la importancia del control de constitucionalidad que efectúa el Tribunal Constitucional a requerimiento de parte, lo que exige que éste se realice de manera tal de establecer fielmente el verdadero sentido y alcance de las obligaciones internacionales, sobre la base de las normas hermenéuticas de dicho orden, viendo luego su posible armonización con el Derecho Interno.

4.2.- Quórum de aprobación de los tratados 


El Tribunal Constitucional debió decidir al analizar el Convenio N° 169, sobre la mayoría necesaria para aprobar un tratado que contenía materias de rango orgánico constitucional. Mientras que los requirentes sostuvieron que el tratado debía votarse con una mayoría de ley orgánica constitucional, sin perjuicio que cada norma que necesitara una mayoría inferior para su aprobación se entendía aceptada tácitamente, conservando su calidad de tal, el Presidente de la República expresó que lo que se votaba era el acuerdo aprobatorio y no el tratado internacional, el que se aprobaba por la simple mayoría de los diputados y senadores en ejercicio, no aplicándose el artículo 63 de la Constitución
.
El Tribunal Constitucional rechazó aparentemente ambos planteamientos, pero en la práctica asumió con modificaciones la tesis de los requirentes, que obedecía a la práctica habitual del Congreso Nacional. Para resolver esta materia, el Tribunal rechazó la tesis que afirmaba que lo que se votaba era el proyecto de acuerdo, distinguiendo entre éste y el tratado
 y sobre la base de la expresión “la aprobación de un tratado se someterá a los trámites de una ley” que utiliza el artículo 50, N° 1 de la Constitución, indicó: 

“13°. Que someter la aprobación del tratado a la tramitación de una ley significa, de acuerdo con una interpretación lógica,  que en dicha aprobación deberán observarse, en cuanto sean compatibles como ya se dijo, no sólo los diversos pasos o etapas que se observan en la formación de la ley, sino también, necesariamente, los quórum requeridos para aprobar una ley, pues de lo contrario no podría aprobarse o rechazarse en cada una de esas etapas. En otras palabras, el quórum de aprobación de una ley, jurídicamente considerado, es consustancial a los trámites de formación de una ley, pues si se desconocen tales quórum, la ley simplemente no puede aprobarse ni desecharse, o sea, no puede tramitarse;

14°. Que la posición de algunos autores que sostienen que el artículo 63 no se aplica a los tratados, porque el término “trámite” tendría un alcance restrictivo en el que sólo deben comprenderse los aspectos adjetivos de la tramitación de la ley, pero no los sustantivos como sería el quórum, resulta inaceptable, pues ella lleva, necesariamente, a crear un vacío en la Constitución que no es dable atribuir al Constituyente. En efecto, la aceptación de esta tesis conlleva al absurdo que la Constitución habría establecido la forma como se aprueban los tratados, mas no el quórum necesario para ello, ya que ni en el artículo 50, N° 1), ni en ninguna otra norma de la Constitución existe precepto alguno que regule esta materia. Los quórum para aprobar las distintas clases de leyes están contenidos en el artículo 63 de la Carta Fundamental, dentro del párrafo denominado de la “Formación de la ley”  y sólo a dicha norma podemos recurrir para determinar  aquel que es necesario  y adecuado para sancionar el acuerdo del Congreso que aprueba un tratado.


En consecuencia, si el señalado artículo 63 es el precepto que regula el quórum para aprobar o rechazar el acuerdo del Congreso relativo a los tratados, lógico resulta aplicarlo en su integridad distinguiendo, en lo atinente, las diversas clases de normas  a que se refiere el precepto y no sostener, sin fundamentación plausible, que debe ser el quórum simple propio de las leyes comunes;”
.

Compartiendo en esta parte la decisión del Tribunal, consideramos innecesariamente complejo el camino impuesto para votar un tratado, en términos de exigir que las normas de quórum diverso deban votarse separadamente. La práctica legislativa del Congreso Nacional es más ágil y conduce al mismo resultado, pues en el informe que emite la Comisión especializada de cada Cámara se consignan el o los artículos de rango orgánico constitucional o de quórum calificado, entendiéndose que los demás tienen el carácter de ley común. Por ello es que se realiza una sola votación y si se reúne la mayoría exigida para la aprobación de la o las disposiciones de mayor quórum, se entienden aprobadas tácitamente el resto de las disposiciones, sin que se modifique la calificación que de cada una de ellas se ha efectuado. 

El reconocimiento por parte del Tribunal Constitucional de disposiciones de quórum diverso en un tratado trae consigo otra consecuencia anexa, tal es, reafirmar la supremacía constitucional frente al Derecho Internacional, incluso aquél que regula materias de Derechos Humanos. Esto es tal, pues el Tribunal Constitucional reconoce que un tratado no tiene rango superior a la Constitución, sino que se incorpora al orden interno según los trámites de una ley, asumiendo un carácter de tal. Esto es de suma importancia, pues luego de la modificación del artículo 5°, inciso segundo, en el año 1989, se sostuvo que los tratados internacionales sobre Derechos Humanos tenían preeminencia frente al Derecho Interno, incluso ante la norma constitucional. Esta sentencia, así, reitera una práctica permanente del Congreso Nacional sobre la materia y que rechaza la tesis de la primacía del Derecho Internacional frente al Derecho Interno.
4.3.- Tramitación de los tratados como ley


Mientras que en el caso del monte Fitz-Roy el Tribunal Constitucional distinguió entre la tramitación de los proyectos de ley y de los tratados sometidos a la aprobación del Congreso y señaló que su promulgación y publicación no estaba descrita en el texto de la Constitución, sino que obedecía  a una práctica impuesta por la doctrina, la costumbre y la jurisprudencia
, en la sentencia recaída en el Convenio N° 169 el Tribunal afirmó que los tratados debían someterse en cuanto a su aprobación a la tramitación de una ley, no sólo respecto de los quórum, sino que igualmente en lo relativo los diversos pasos o etapas que se observan en la formación de la ley, cuando ello sea compatible
. Este cambio de enfoque demuestra la inseguridad del Tribunal Constitucional al abordar temas relacionados con el Derecho Internacional y su incorporación al Derecho Interno, dada la inexistencia de una norma constitucional expresa que regule la materia.

Consideramos que esta doctrina se aviene más al texto expreso de la Constitución, aún cuando implica un cambio de criterio de la práctica y jurisprudencia constitucional, que planteaba una verdadera nebulosa en la aprobación de los tratados internacionales. 

De la sentencia del Tribunal relativa al Convenio N° 169 no queda claro cual es el ámbito que le otorgó a  la expresión contenida en el artículo 50, N° 1 de la Constitución, que los tratados deben someterse en cuanto a su aprobación a la tramitación de una ley. Sin embargo, pareciera ser que es más bien extensiva, asimilándola a las etapas o pasos que la Constitución describe en el título “De la formación de la ley”. 

Para dilucidar las cuestiones pendientes relativas al mandato constitucional de aprobar los tratados según los trámites de una ley, cabe distinguir entre los efectos internacionales, de los internos de los tratados. Si bien el Presidente de la República ejerce sus atribuciones especiales en el campo de las relaciones exteriores, ello no lo habilita a restarle eficacia a las normas constitucionales que garantizan la seguridad jurídica a los habitantes de la República, como son aquéllas, dentro de los trámites de formación de la ley, que regulan su sanción, promulgación y publicación. Así, el Presidente puede decidir la oportunidad en que ratificará o adherirá a un tratado, pero brinda certeza jurídica que él, en cuanto a la eficacia jurídica interna de la norma, se someta igualmente respecto de la sanción, promulgación y publicación a lo establecido en la Constitución en el artículo 72, en todo aquello que sea compatible con sus atribuciones especiales y el Derecho Internacional.

 Por lo demás, esta es la solución que acoge expresamente el constituyente en el artículo 32, N° 21 de la Constitución, en cuanto deja dentro del ámbito de las atribuciones del Presidente de la República la declaración de guerra, no así la autorización previa, que debe realizarse por ley, esto es, aprobada por el Congreso Nacional, sancionada, promulgada y publicada y que genera indudables efectos internos en cuanto a la aplicación de disposiciones jurídicas establecidas especialmente para tal caso. Igual situación es la que se produce cuando conjuntamente con la aprobación de un tratado se le conceden atribuciones legislativas al Presidente de la República, toda vez que la Constitución ordena que se apliquen los incisos segundo y siguientes del artículo 61, esto es, que en cuanto a su publicación, vigencia y efectos se someten a las mismas normas que rigen para la ley.

4.4.- Tratados con disposiciones orgánicas constitucionales y control obligatorio de constitucionalidad

Un tema al cual se refirieron algunos miembros del Tribunal Constitucional fue el relativo a la obligatoriedad del Congreso Nacional de remitir los tratados que contengan disposiciones orgánicas constitucional a control de constitucionalidad en conformidad al artículo 82, N° 1 de la Constitución. En dos prevenciones diversas, los Ministros Eugenio Valenzuela, Luz Bulnes y Servando Jordán, por un lado,  y  el Ministro Osvaldo Faúndez, por el otro, compartieron el predicamento que los tratados con disposiciones orgánica constitucionales deben ser enviados al Tribunal Constitucional en virtud del artículo 82, N° 1 de la Constitución, considerando tal control preventivo y obligatorio como un trámite de formación de la ley
. Este predicamento, eso si, no fue consignado en los considerandos del fallo, pues el Ministro Osvaldo Faúndez acogió el contendido de la prevención, pero no consideró oportuno expresarlo en él, por estimar que dicha materia que excedía la órbita del asunto sometido a conocimiento del Tribunal, no dando así la mayoría necesaria para ello. 

4.5.- ¿Pueden formularse reservas  a los tratados durante el trámite de aprobación o rechazo?

En el Derecho Público chileno ha existido una tendencia generalizada de negar la posibilidad al Congreso Nacional de aprobar tratados con reservas, fundado ello que al Congreso Nacional le corresponde aprobar o rechazar el convenio internacional. Es más, la facultad de colocar y retirar reservas se ha visto únicamente desde la perspectiva de las atribuciones especiales del Presidente de la República y no de aquélla otra, tal es, que ello genera obligaciones distintas para el Estado en el ámbito internacional y si se refieren a materias de ley, lógicamente cabría consultar el parecer previo del órgano legislativo. Especialmente relevante es esta situación, cuando el Congreso Nacional aprueba un tratado en consideración a todo su articulado, y luego el Presidente de la República recurre a la reserva para limitar su ámbito contractual internacional y de vigencia nacional. Es más; ¿deben las reservas publicarse conjuntamente con el tratado en el ámbito interno? ¿Puede el Presidente promulgar y publicar un tratado pura y simplemente, pero ratificarlo con reservas? ¿ Puede el Presidente de la República retirar las reservas de un tratado que recaen sobre materias de ley sin autorización del Congreso Nacional? ¿Cómo solucionar esta disociación entre el compromiso internacional y la vigencia de dicha norma en el ordenamiento nacional?
 

Como tesis central y previa sostenemos que los efectos internacionales de un tratado ratificado por Chile no deben ser diversos a los efectos que genera en el ordenamiento nacional.

Como consecuencia de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que ha reafirmado que los tratados se aprueban según los trámites de una ley, renace la discusión en cuanto a la posibilidad de aprobar, por parte del Congreso Nacional, un tratado internacional con reservas. Cabe recordar al respecto, que el propio Tribunal ha indicado que sería inaceptable que el término “trámite” comprendiera únicamente los elementos adjetivos y no los sustantivos
. Esto es tal, pues si un tratado se somete en cuanto a su aprobación a los trámites de formación de la ley y es posible realizar votaciones diversas según la nueva jurisprudencia constitucional, surge la interrogante si dado que el artículo 66 de la Constitución señala que “todo proyecto puede ser objeto de adiciones o correcciones en los trámites que corresponda”, pueden igualmente formularse reservas.

 ¿Puede el Congreso Nacional condicionar la aprobación de un tratado al hecho que el Presidente de la República incorpore en el mismo proyecto de acuerdo aprobatorio de un tratado una reserva o declaración, que así adquiere para él el carácter de obligatoria? ¿Pueden formularse indicaciones parlamentarias a un tratado internacional que obliguen al Presidente de la República a formularlas como reservas, en la medida que no contraríen el Derecho Internacional? 

Respecto de la primera interrogante, consideramos plenamente plausible e incluso conveniente, para adecuar nuestra práctica constitucional al actual Derecho Internacional, permitir un control más cabal por parte del Congreso Nacional de los actos jurídicos internacionales que modifican la legislación interna, condicionando la aprobación de un tratado al hecho que el Presidente incorpore reservas al proyecto de acuerdo que lo contiene. De esta manera, el Presidente de la República evaluará la opción de lograr la aprobación de un tratado sobre la base de  enviarlo con o sin las reservas, garantizando al Congreso Nacional que efectivamente se formularán internacionalmente y que no podrán ser retiradas sino que mediante una nueva aprobación por el Congreso Nacional. Además, se pone fin al actual absurdo que un tratado se aprueba por el Congreso Nacional de una determinada manera, pero el Presidente puede modificar su exigibilidad internacional respecto del Estado de Chile con la  formulación de reservas, no existiendo así una coherencia entre la norma internacional incorporada al país y la que internacionalmente vincula a Chile.

  En cuanto a la segunda interrogante, si el tratado puede ser objeto de adiciones o modificaciones a través de la formulación de reservas de iniciativa parlamentaria, junto con reconocer que esta posibilidad es más irruptiva para la tradición nacional, consideramos esta opción plenamente analizable por la aplicación del artículo 66 de la Constitución. En todo caso, y para ser consecuente con esta línea argumental, cabría reconocer las limitaciones que establece el artículo 62 en cuanto a las materias de iniciativa exclusiva del Presidente de la República como aquéllas que derivan del propio Derecho Internacional
. 
Es interesante tener presente, que durante la Constitución del año 1925 el Congreso y luego la Junta de Gobierno aprobaron algunos tratados con reservas, no obstante que la práctica generalizada ha sido que es una materia que compete únicamente al Presidente de la República. Tales son los casos del propio Código de Bustamante
, la Convención Internacional para prevenir la contaminación de las aguas del mar por hidrocarburos
 y la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados
, entre otros
.

La actual práctica del Congreso Nacional, como la visión de la doctrina, están profundamente enraizadas en una época donde los tratados no permitían la formulación de reservas, o éstas obligaban a los Estados a manifestarse  al respecto. De esta manera, esta visión obedece más bien al Derecho Internacional existe hasta fines de la Segunda Guerra Mundial, y no ha asumido su profunda evolución posterior. Cabe reiterar sobre este tema, que el Derecho Internacional fue primero reacio a las reservas; luego la Sociedad de las Naciones y la Organización de las Naciones Unidas le otorgaron validez a las mismas si todos los demás firmantes las aceptaban, imponiéndose finalmente la denominada “regla americana” que flexibilizó la formulación de las reservas recién en el año 1951. De esta manera, la formulación de reservas no conlleva actualmente en los tratados multilaterales la obligación de renegociar la ratificación, por lo que la facultad especial del Presidente de la República de “negociar” los tratados no se ve afectada en caso de que el Presidente de la República formule una reserva. Por otra parte, cabe tener presente que en el Derecho Constitucional argentino y con la existencia de una norma constitucional que también alude a que el Congreso tiene por atribución “aprobar o desechar tratados concluidos con las demás naciones” (artículo 75, inciso 22), se ha reconocido el derecho del Poder Legislativo de formularlas, siendo éstas obligatorias para el Presidente.

Reconociendo que este tema no ha fructificado en nuestro actual Congreso Nacional, ello no ha impedido que se hayan generado discusiones e incluso decisiones en contrario. Así, la H. Cámara de Diputados aprobó el Informe de la Comisión de Relaciones Exteriores recaído sobre el proyecto de acuerdo aprobatorio de diversos convenios internacionales de la Organización Internacional del Trabajo, pero haciendo presente, respecto del Convenio N° 103, que ello era “sobre la base de que, en declaración anexa, Chile procederá a su ratificación, exceptuando del beneficio” a que se refiere el artículo 6° del mismo convenio, “al trabajo doméstico asalariado efectuado en hogares privados”, reserva que había sido propuesta por el Presidente en su mensaje, pero no en el texto del proyecto de acuerdo
. 

Una discusión mayor se suscitó en la aprobación de la Convención de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, en que la Comisión de Relaciones Exteriores en su primer informe, formuló observaciones de constitucionalidad al régimen de inmunidades establecido a favor de la  Autoridad Internacional de los Fondos Marinos dada su amplitud, ya que ellas, eventualmente, podrían impedir aplicar a su respecto las normas que la Constitución Política de nuestro país establece para permitir la expropiación por causa de utilidad pública o de interés nacional y las requisiciones de bienes en los estados de excepción. La Cancillería en su respuesta a estas observaciones amplió el reparo haciéndolo extensivo a normas relativas al Estatuto de la Empresa, y concluyó aceptando que en el momento de la ratificación se formularía la declaración correspondiente, con lo que se dio por superada la observación. En su segundo informe, emitido a propósito de las declaraciones que Argentina y Bolivia expresaron al ratificar o firmar la Convención, la Comisión propuso agregar al proyecto de acuerdo probatorio un artículo segundo, en el cual se proponían diversas declaraciones al tratado, que en definitiva fueron acogidas por el Presidente de la República y, en consecuencia, formuladas por nuestro país al ratificar la Convención, como consta en el decreto supremo N° 1.393, de 1997, del Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado en el Diario Oficial del 18 de noviembre de 1997. En el primer trámite constitucional, a proposición del autor de este trabajo, la Cámara de Diputados había decidido expresar como suyas dichas declaraciones
.
No está demás recordar, que el elemento central para diferenciar los ámbitos de competencia otorgados al Presidente de la República y al Congreso Nacional está dado por reconocer que al Presidente le compete en forma exclusiva negociar los tratados internacionales. Sin embargo, recayendo el contenido del tratado sobre materias de ley, el Congreso Nacional, depositario también de la soberanía nacional, tiene una atribución exclusiva, de aprobarlos o rechazarlos. Así, la formulación de reservas parlamentarias por la vía de presentar indicaciones en uso del artículo 66 de la Carta Fundamental es factible, si no se contraviene el ámbito negociador en las relaciones internacionales que la Constitución ha conferido al Jefe de Estado. Tal es el caso, si se formulan reservas a los tratados multilaterales que lo permitan, pues por aplicación de la regla americana, hoy universalmente aceptada, ello no conlleva una nueva negociación. Distinto es el caso en los tratados bilaterales o en aquéllos que prohiben expresamente la formulación de reservas, pues ello acarrearía inevitablemente una nueva negociación internacional.

Para ser consecuente en esta materia, debemos reconocer que el Congreso Nacional no puede forzar una nueva negociación internacional ni obligar al Presidente de la República a ratificar o adherir a un tratado. Entre estas dos limitantes, sin embargo, debe reconocerse el derecho del Congreso Nacional de resguardar el interés nacional, tanto respecto de los compromisos internacionales que se desean asumir como respecto del Derecho Internacional que se busca incorporar al Derecho Interno. La vía para ello son las reservas, las que permiten flexibilizar el arcaico sistema de incorporación del Derecho Internacional al ordenamiento nacional que establece nuestro sistema internacional. Por lo demás, esta fórmula permite que declarado una disposición de un tratado inconstitucional por el Tribunal Constitucional, puede el Presidente de la República incorporar una reserva en el mismo acuerdo aprobatorio del tratado, y seguir éste tramitándose.

Desde otra perspectiva, no tiene fundamento alguno que el Presidente de la República pretenda seguir haciendo uso de las reservas, formulándolas y retirándolas, como si esto fuera de una materia de su sola incumbencia, sin efectos para el ordenamiento legal y para el Estado de Chile. Ello desvirtúa completamente los pesos y contrapesos entre el Poder Ejecutivo y el Poder Legislativo en esta materia, especialmente el verdadero sentido que el Congreso Nacional apruebe un tratado internacional sin reservas, y luego el Presidente de la República recurra a ellas, destruyendo los contenidos y fundamentos que los parlamentarios tuvieron a la vista. 

Sin lugar a dudas, el desarrollo del Derecho Internacional y la existencia de una norma constitucional que no reconoce esta nueva realidad, hace necesario dentro de las normas fundamentales vigentes y la nueva jurisprudencia del Tribunal Constitucional, buscar fórmulas para adecuar la tramitación de los tratados al mundo actual. 

4.6.- Tratados internacionales no autoejecutables y su control de constitucionalidad

Un tema discutido durante el requerimiento relativo al Convenio N° 169 radicó si el Tribunal Constitucional tenía competencia para controlar las disposiciones internacionales no autoejecutables. En el Capítulo II de su escrito de contestación, el Presidente de la República trató de demostrar “la naturaleza no autoejecutable” de las disposiciones del Convenio N° 169, indicando que se estaría ante meras disposiciones programáticas, jurídicamente no justiciables. Mediante esta tesis central de la defensa se cuestionó  la competencia del Tribunal Constitucional de conocer las materias sometidas a su consideración. Al respecto el Presidente de la República indicó:


“Un llamado a legislar o modificar una determinada legislación, una recomendación de implementar una medida determinada, una proposición de considerar tal o cual principio, un deseo que se respeten o protejan ciertos derechos, etc., contendidos en un tratado, no pueden violar la Constitución, pues tales cuestiones no se oponen a ningún precepto constitucional desde que no se encuentran vigentes, al no haberse dictado las normas para su aplicación. No producen efectos jurídicos, ni cuando se formulan ni cuando se aprueba el tratado que las contiene”. (...)


“Por tales razones, en la medida que se trate de cláusulas que requieren leyes o reglamentos para su aplicación, no resulta idóneo que se consulte al referido Tribunal (Constitucional) sobre el sentido y alcance de la preceptiva constitucional que puede incidir en futuros proyectos de ley, ni tampoco  está autorizado a emitir dictámenes durante la tramitación de dichos proyectos, sobre materias jurídico constitucionales abstractas o generales”
. 

Antes de abocarse a analizar la inconstitucionalidad del Convenio N° 169, el Tribunal Constitucional afirmó que únicamente ejercería un control de supremacía constitucional respecto de las disposiciones autoejecutables, no así de aquellas normas que no lo fueran y sostuvo:


“48º. Que antes de entrar al análisis de las inconstitucionalidades de los artículos del Convenio Nº 169, planteadas por los requirentes, "en ausencia de dicha inconstitucionalidad total", resulta necesario precisar dos órdenes de materias relevantes para una adecuada decisión:

a)  Los tratados, para su aplicación en el orden interno de un país, pueden contener dos tipos de cláusulas, denominadas por la doctrina "self executing" y "non self executing".

Las primeras, son las que tienen el contenido y precisión necesarias que las habilita para ser aplicadas sin otro trámite como fuente del derecho interno. En otros términos, son auto suficientes, y entran a la legislación nacional cuando el tratado que las contiene se incorpora al derecho vigente.

Las segundas, son aquéllas que requieren para su entrada en vigencia de la dictación de leyes, reglamentos o decretos que las implementen y, en tal evento, las haga aplicables como fuente del derecho interno. En otras palabras, imponen la obligación al Estado, para que en uso de sus potestades públicas, sancione la normativa necesaria para que por esa vía les dé vigencia efectiva.

Pueden existir tratados que sólo contengan cláusulas auto ejecutables y otros que sólo contengan no ejecutables, como puede un mismo tratado contener unas y otras.

Esta precisión resulta determinante para pronunciarse sobre la inconstitucionalidad de los preceptos del tratado, toda vez que aquellos cuyas normas o algunas de ellas requieran, para tener fuerza interna, de una actividad legislativa o administrativa posterior, no pueden, por esa razón, entrar en contradicción desde pronto con el ordenamiento constitucional ya que no son normas vigentes ni tampoco lo serán cuando el Presidente de la República ratifique el tratado si es que es aprobado por el Congreso y el Ejecutivo decide así hacerlo. Si los preceptos que se deben dictar para implementarlo, llegaren a contener disposiciones contrarias a la Constitución, ello será decidido en su oportunidad por los órganos de control de constitucionalidad que la propia Carta Fundamental establece.

Siendo así, en cada caso particular deberá previamente decidirse por este Tribunal si las disposiciones del tratado son o no auto ejecutables y, por ende, si quedarán incorporadas, sin necesidad de otro acto de autoridad, al derecho interno. Sólo en el evento de que la norma sea autoejecutable, el Tribunal debe - en esta instancia jurisdiccional - pronunciarse sobre su constitucionalidad.

b)
  El Convenio Nº 169 contempla una norma de clausura, ubicada en su parte novena, "Disposiciones Generales", que recoge el principio de flexibilidad aplicable a todas sus cláusulas. Su artículo 34º dispone: "La naturaleza y el alcance de las medidas que se adopten para dar efecto al presente convenio deberán determinarse con flexibilidad, teniendo en cuenta las condiciones propias de cada país;”
.


Cuestionamos tanto la distinción como la conclusión realizada por el Tribunal Constitucional, que no hace más que limitar el control de constitucionalidad que se le ha conferido, pues no existe fundamento ni precepto constitucional alguno que avalen esta diferenciación. 

Todo tratado internacional compromete la responsabilidad internacional del Estado, por lo que debe estar en concordancia con la respectiva Constitución nacional, sea que sólo genere obligaciones internacionales o también obligaciones internas. No resulta lógico, así, argumentar que un tratado no puede ser objeto de control constitucional por no ser sus disposiciones autoejecutables en el campo interno. Es absurdo que el Presidente de la República pueda comprometer al Estado internacionalmente en contravención a la Carta Magna, pues bien es sabido que una vez ratificado un Tratado o adherido a él, se asume el compromiso de impulsar su cumplimiento de buena fe, impidiendo la Convención de Viena sobre Derecho de los Tratados que una parte invoque su derecho interno para abstenerse de cumplir sus obligaciones internacionales. Para ejemplificar este absurdo, sería inaudito que el Estado de Chile se comprometiera internacionalmente en un tratado a “impulsar medidas abortivas sobre la base de la libertad sexual” o a "eliminar gradualmente las Fuerzas Armadas para incrementar la confianza recíproca" o a "adoptar las medidas necesarias para traspasar el control de la constitucionalidad de los acuerdos internacionales a órganos comunitarios", si la propia Carta Fundamental protege con fuerza la vida del que está por nacer, reconoce el carácter esencial de las Fuerzas Armadas y la competencia del Tribunal Constitucional para resolver sobre dicha materia
. 

Además, un tratado que comprenda mayoritariamente preceptos no autoejecutables puede constituir, en la práctica, un tratado marco, que incorporado al ordenamiento interno autoriza al Presidente de la República a ponerlo en práctica en virtud de su potestad reglamentaria, por lo que no es posible sostener que un tratado marco no autoejecutable, pueda quedar fuera del control de constitucionalidad.


La no autoejecutabilidad de un tratado no debe jamás inhibir el control de constitucionalidad, pues dicha circunstancia no impediría que Presidente de la República comprometa la responsabilidad internacional del Estado en la prosecución de fines inconstitucionales. Sostenemos, por el contrario, que el Presidente de la República, siempre y en cualquiera de sus actos, debe actuar respetando las normas constitucionales, reconociendo las atribuciones de los otros poderes del Estado y, por ello, también, las del Tribunal Constitucional. Por lo demás, está ha sido una doctrina jurídica recogida por importantes Tribunales Constitucionales europeos, que han exigido siempre la plena correspondencia entre los tratados internacionales y las Constituciones nacionales. Al respecto, el Tribunal Constitucional español ha reconocido que "los Tratados Internacionales son susceptibles de ser declarados inconstitucionales"
, reiterando en una declaración de 1 de julio de 1992 que "los poderes públicos españoles no están menos sujetos a la Constitución cuando actúan en las relaciones internacionales o supranacionales que al ejercer ad intra sus atribuciones". 

Por otro lado, es erróneo lo aseverado por el Tribunal, en cuanto a que las disposiciones no autoejecutables de un tratado que “requieran, para tener fuerza interna, de una actividad legislativa o administrativa posterior, no pueden, por esa razón, entrar en contradicción desde pronto con el ordenamiento constitucional ya que no son normas vigentes ni tampoco lo serán cuando el Presidente de la República ratifique el tratado si es que es aprobado por el Congreso y el Ejecutivo decide así hacerlo
”. 

El tratado ratificado o adherido compromete la responsabilidad internacional del Estado en el ámbito internacional y como lo expresó el Tribunal Constitucional,  “impone la obligación al Estado, para que en uso de sus potestades públicas. Además,  sancione la normativa necesaria para que por esa vía les vigencia efectiva” y autoriza al Ejecutivo en el ámbito nacional a implementarlo en su calidad de tratado marco mediante su potestad reglamentaria de ejecución. Sostener, por ello, que las normas internacionales a la cual Chile ha adherido o ratificado y que se han promulgado y publicado como ley de la República no son preceptos vigentes, es confundir, además, su existencia jurídica dentro del respectivo ordenamiento, nacional o internacional, con su exigibilidad interna. ¿Puede acaso sostenerse que un tratado marco no es norma vigente en Chile? Circunscribir, por ello, el control de constitucionalidad únicamente a las normas autoejecutables de un tratado y a los preceptos que se deban dictar para implementarlo, arriesga la buena fe internacional de la República y afecta seriamente el control de constitucionalidad del actuar de los órganos del Estado, que en la práctica podrán comprometerse a implementar acciones inconstitucionales, sin que pueda recurrirse en forma previa y con éxito ante el Tribunal  Constitucional.

VI.- CONCLUSIONES

El avance de la globalización ha generado un nuevo escenario mundial, en que el Derecho Internacional clásico que vinculaba únicamente a los Estados, ha dado paso a un nuevo Derecho Internacional que penetra directamente en las legislaciones nacionales o a través de sus propios órganos obliga a adecuar la normativa interna a las disposiciones de los tratados.

Fruto de esta nueva dinámica, el Congreso Nacional se ha abocado a conocer y someter al trámite de aprobación una cantidad relevante de tratados, subsistiendo, sin embargo, en términos generales las disposiciones constitucionales y la práctica existente durante la Constitución de 1925 para su aprobación o rechazo. 

Frente a este nuevo escenario, el Tribunal Constitucional ha carecido de voluntad para de ejercer en plenitud sus atribuciones en las cuestiones de constitucionalidad en que han estado involucradas materias internacionales. Para lograr este cometido, el Tribunal ha recurrido al expediente de invocar cuestiones procesales o distinciones que no ha previsto la Constitución, como en el caso del Monte Fitz-Roy en que limitó la oportunidad para requerir de inconstitucionalidad y en el Convenio N° 169, con la distinción entre normas autoejecutables  y no autoejecutables.

Únese a ello, la circunstancia que el Tribunal haya trazado como un principio hermenéutico interpretar los tratados de manera que sean conciliable con la Constitución, utilizando no las normas internacionales para determinar su verdadero sentido y alcance, sino que las del Derecho Interno. En este sentido, consideramos que ciertos planteamientos fundantes del Tribunal Constitucional formulados en la sentencia rol N° 309 son erróneos y no hacen más que profundizar la inhibición del Tribunal en la materia. 

Parte de la responsabilidad en la manera como el Tribunal Constitucional ha actuado recae, sin embargo, en los órganos constituyentes, que en conocimiento de las falencias del actual sistema de incorporación del Derecho Internacional al orden interno, han optado por mantener esta circunstancia, tratando de obtener ventajas de un status quo impreciso e insuficiente para hacer frente al Derecho Internacional contemporáneo.

 Por ello es altamente conveniente modernizar la Constitución en esta materia y no someter al Tribunal Constitucional a la presión de decidir sobre aspectos que conllevan más que una interpretación de normas constitucionales, la elaboración de normas al respecto.
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� Sobre el particular véanse las ponencias presentadas en las XXX. Jornadas Chilenas de Derecho Público, Facultad de Derecho de la Universidad de Valparaíso, Edeval, Valparaíso 2.000, especialmente las de Alejandro Silva Bascuñán y María Pía Silva Gallinato, “La globalización del Derecho” y la de Sergio Mario Quinzio, “Internacionalización de los derechos humanos. Fin del mito de la soberanía nacional”.


� Enrique Silva Cimma, Derecho Administrativo Chileno y Comparado, Introducción y Fuentes, Editorial Jurídica de Chile 1996, páginas 121 y 122 como al igual Alejandro Silva Bascuñan, Tratado de Derecho Constitucional, Tomo III, Editorial Jurídica de Chile, 1963, p.370.


� Loc. cit.


� En cuanto a las relaciones con potencias extranjeras y organismos internacionales, el Congreso Nacional no puede intervenir directamente durante la negociación, ni participa de la firma, ratificación y canje o depósito de instrumentos de ratificación de un tratado, pero ello no obsta a que pueda formular declaraciones y adoptar acuerdos para hacer sentir su parecer.


� Francisco Gamboa Serazzi, Derecho Internacional Público, Editorial Universidad de Talca, Talca 1998, p. 56.


� Como veremos más adelante, después de la sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 309 (a citarse a futuro como STC 309), estas máximas históricas derivadas de la práctica han quedado cuestionadas.


� Comisión de Estudio de la Nueva Constitución Política de la República, Actas de la Comisión de Estudio de la Nueva Constitución Política de la República, Talleres Gráficos de Gendarmería, Santiago, 1979, Sesión 364, pág. 2451.


� Ob.cit., p. 2510 y ss.


� Al respecto puede consultarse el Boletín 983-10, p.15 de fecha 16 de junio de 1993. Dicha tesis asume igualmente la Comisión  de Trabajo y Seguridad Social de la H. Cámara de Diputados en el Boletín N°983-10, p. 14 de fecha 14 de julio de 1993. 


� Comisión de Constitución, Legislación, Justicia y Reglamento del H. Senado, Boletín N° S 139-10, de fecha  19 de octubre de 1993. Con motivo a la discusión antes producida, el Programa de Asistencia Legislativo (PAL), emitió un informe denominado "Temas de Opinión (27 Sep.- 1 Oct. 93) y señaló: "Si se admitiera que materias que la Constitución ha ordenado sean reguladas de acuerdo a un procedimiento especial, pudiendo ser, sin embargo, normadas por los preceptos de un tratado internacional para cuya aprobación basta la concurrencia de una mayoría simple, el propósito que tiene una supralegalidad de forma en la Constitución Política de 1980 podría verse fácilmente burlado por el expediente de los convenios internacionales" (pág. 47).El informe emitido por el PAL concluye con la siguiente frase: "En el caso de la legislación orgánica, la Constitución, amén de exigir el voto aprobatorio de los cuatro sétimos de los parlamentarios en ejercicio en cada Cámara, prescribe, además, un requisito adicional: el control previo y obligatorio de la constitucionalidad del proyecto por parte del Tribunal Constitucional. Nos parece que debe entenderse que, en el caso de un tratado internacional que modifique o derogue normas que tienen carácter orgánico constitucional para nuestro derecho interno, el acuerdo aprobatorio, en la parte pertinente, previa promulgación y publicación, debe ser remitido al Tribunal Constitucional para que éste verifique la conformidad entre dicho tratado y los preceptos de la Constitución Política de Chile".


� Boletines N° 744-10 y 1.008-10, p. 6.


� Es interesante dejar constancia, que mientras ambas Cámaras del Congreso Nacional consignaron que diversos tratados internacionales contenían materias de rango orgánico constitucional y los votaron con dicho quórum, no dedujeron de esta circunstancia la obligatoriedad de enviarlos al Tribunal Constitucional para su control obligatorio y previo, de acuerdo al artículo 82, N° 1 de la Constitución.


� Al respecto véase la Minuta aprobada por la Comisión de Relaciones Exteriores de la H. Cámara de Diputados que recoge esta tesis (Boletín 1.864-10), la que fue sustentada en la Sala de la Corporación y en la Comisión de Relaciones Exteriores por el autor de este trabajo, siendo acogida en definitiva. Sobre el particular consúltese la Sesión 32ª, en martes 3 de septiembre de 1996 de la Honorable Cámara de Diputados, págs. 17 y ss.


� Esta disposición fue derogada por la ley de reforma constitucional N° 18.825, publicada en el Diario Oficial de fecha 17.8.1989. Parte de esta concepción de la “defensa de la democracia” se incorporó en el actual artículo 19, N° 15 de la Constitución.


� El artículo utilizaba las expresiones “incurran o hayan incurrido”, lo que daba pábulo a sostener ello. Por lo demás, el requirentes había invocado como prueba antecedentes previos a la vigencia de la Constitución de 1980. Véase nuestros análisis y cuestionamiento a la retroactividad del artículo 8° en: Teodoro Ribera Neumann, Alcances y Finalidad del Art. 8° de la Constitución Política del 80, en: Centro de Estudios Públicos, Estudios Públicos, N° 20, Primavera, Santiago 1985, p. 253 y ss.





� STC 46/27. Lo subrayado es nuestro.


� La ley de  reforma constitucional N° 18.825, publicada en el Diario Oficial de fecha 17 de agosto de 1989, agregó al inciso segundo la siguiente frase: “Es deber de los órganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitución, así como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”. Un exponente relevante de esta tesis es el profesor Humberto Nogueira, tal como se expresa en: Mario Verdugo, Emilio Pfeffer y Humberto Nogueira, Derecho Constitucional, Editorial Jurídica de Chile, Santiago 1997, Tomo I. 


� Publicado en el Diario Oficial del 6 de noviembre de  1998.


� Cabe tener presente, que en nuestro ordenamiento jurídico interno el régimen arancelario está regulado por la Ley Nº 18.525 relativa a "Normas sobre Importación de Mercancías al País", que en los artículos 1°y 2º prescribe: "Artículo 1°.- Todas las mercancías procedentes del extranjero al ser importadas al país, están afectas al pago de derechos establecidos en el Arancel Aduanero o en otras disposiciones legales que los impongan. 


Exceptúanse de lo dispuesto en el inciso anterior, las exenciones totales o parciales que se establezcan en el mismo Arancel, en leyes especiales o en tratados internacionales.


Artículo 2°.- Forman parte de esta ley los derechos de aduana establecidos para las distintas clases de mercancías en el texto oficial del arancel aprobado por decreto de Hacienda Nº 679 de 1981, publicado en el Diario Oficial de 14 de diciembre de 1981, y sus modificaciones posteriores, así como los derechos que den aplicación al tratado de 1980, que estableció la Asociación Latinoamericana de Integración (ALADI)”.


� De acuerdo al artículo 32, N° 1, son atribuciones especiales del Presidente de la República concurrir a la formación de las leyes con arreglo a la Constitución, sancionarlas y promulgarlas. De esta manera, lo que se “promulgan” son las leyes, pero no los decretos.


� STC 282/18.


� Loc.cit.


� STC 282/17.


� La Junta de Gobierno analizó la conveniencia que el Presidente de la República solicitara una delegación de facultades legislativas, lo que, en definitiva, no aconteció, toda vez que no existió solicitud alguna por parte del Ejecutivo. Cabe tener presente, que en el Informe del Secretario de Legislación de la Junta de Gobierno, don Mario Duvauchelle Rodríguez dirigido al Señor Presidente de la Cuarta Comisión Legislativa, de fecha 29 de abril de 1981, se indicó en la página 25: “La aplicación efectiva del ordenamiento jurídico creado por el Tratado podría exigir al Presidente de la República la dictación de normas en materias propias de ley. Para tal evento, la Constitución Política señala que la Junta de Gobierno podrá autorizar al Jefe de Estado, en el mismo acuerdo aprobatorio, para dictar, durante la vigencia del Tratado, las disposiciones con fuerza de ley que estime necesarias para su cabal cumplimiento, lo que la Secretaría de Legislación se abstiene de proponer por incidir en el mérito de la iniciativa”. En definitiva, el Tratado de Montevideo de 1980 fue aprobado por la Junta de Gobierno sin delegación de facultades legislativas, por lo que mal puede invocarse este tratado para modificar, mediante decretos, disposiciones legales vigentes.


� Sólo la Ministro Luz Bulnes  hizo presente esta incongruencia en su voto de minoría.


� Al respecto, véanse también las críticas formuladas por Rodrigo Correa, Los Acuerdos en forma simplificada en una Constitución democrática: Comentario crítico a fallo del Tribunal Constitucional, en: Centro de Estudios Públicos, Revista Estudios Públicos, N° 75, Invierno 1999, p.77 y siguientes. El fallo es considerado por el autor como “pobre desde el punto de vista de la doctrina constitucional” (p.94) y el argumento que el Presidente actúa fuera del ámbito del dominio legal, al limitar éste únicamente a sus elementos esenciales como un “truco” del Tribunal (p.86).


� Diario Oficial de fecha 26 de abril de 1999, Decreto Supremo N° 1964, por el que promulga el Acuerdo Complementario con la Secretaría General de la Organización de los Estados Americanos relativo al establecimiento de un Centro Interamericano de Enseñanza y Estadística.


� Se trató, en este caso, de la promulgación de diversos protocolos adicionales suscrito entre Chile y los Estados partes del Mercosur.


�Comisión de Relaciones Exteriores de la H. Cámara de Diputados, Informe de la Comisión de Relaciones Exteriores de la H. Cámara de Diputados  acerca del proyecto de acuerdo relativo al “Tratado entre la República de Chile y la República Argentina sobre controles integrados de frontera”, Boletín N° 2.271-10.


� STC 288/6.


� STC 288/7.


� STC 288/10.


� STC 288/15.


� STC 288/14. Esta certeza jurídica estaría dada en consideración a la “total incertidumbre acerca de la fecha de promulgación de un tratado erosionaría seriamente la seguridad jurídica tanto en el ámbito nacional como internacional ya que después de la ratificación formal, el Estado se encuentra obligado a respetar sus cláusulas”. Esta aprehensión del Tribunal, sin embargo, admite una solución más conveniente, tal es, que el Presidente de la República antes de proceder a la ratificación internacional del tratado, proceda en forma previa a su promulgación y publicación en Chile.


� Para Ana María García Barzelatto, Tratado y Ley. Plazo para requerir al Tribunal Constitucional sobre cuestiones de constitucionalidad, en Facultad de Derecho, Universidad de Valparaíso, XXX. Jornadas Chilenas de Derecho Público, Edeval, ob.cit., Tomo I, pág. 286 considera igualmente el fallo de mayoría “hace una interpretación de la norma que se aparta  del texto constitucional”.


� STC 288/3 del voto de minoría.


� STC 309/1,2,3.


� El tema ya lo desarrollamos en Teodoro Ribera, El Tribunal Constitucional y su aporte al desarrollo del Derecho, Revista Estudios Públicos, N° 34, Otoño 1989, pág. 226 y ss.


�Es así como el Estado a través de su gobierno: a) asume “la responsabilidad de desarrollar, con la participación de los pueblos interesados, una acción coordinada y sistemática con miras a proteger los derechos de esos pueblos y a garantizar el respeto de su integridad” (art. 2, inciso 1.), adoptando “las medidas especiales que en los casos se precisen para salvaguardar las personas, las instituciones, los bienes, el trabajo, las culturas y el medio ambiente de los pueblos interesados”, las que “no deberán ser contrarias a los deseos expresados libremente por los pueblos interesados” (art. 4, incisos 1. y 2.).b) El artículo 5 agrega que  al aplicarse “ las disposiciones del presente convenio deberán respetarse la integridad de los valores, practicas e instituciones de esos pueblos ” insistiendo el artículo 6 que “al aplicar las disposiciones del presente convenio, los gobiernos deberán consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente“ debiéndose, además, “establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan participar libremente, por lo menos en las mismas  medidas que otros sectores de la población, y a todos los niveles en la adopción  de decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y de otra índole responsables de políticas y programas que les conciernan”,  comprometiéndose además a “establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos pueblos, y en los casos apropiados proporcionar los recursos necesarios para este fin”.


� Así, Jorge Dandler, Experto en Asuntos Indígenas, Organización Internacional del Trabajo, Oficina Lima, Perú, en: Comisión Chilena de Derechos Humanos, Pueblo, Tierra, Desarrollo: Conceptos Fundamentales para una nueva ley indígena, Santiago, agosto de 1992, p.32.


� STC 309/44.


� Para llegar a esta definición, el Tribunal Constitucional se basó una de las definiciones que contiene el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Española respecto del concepto “pueblo”, lo que no deja de ser discutible, pues el artículo 44 del Convenio N° 169 tiene una historia propia, que se deduce incluso de los instrumentos preparatorios.


� Esta interpretación del Convenio N° 169 es forzada y arbitraria, e incluso no es compartida por quienes apoyaron esta iniciativa.  Como lo expresó el Diputado Informante señor Carlos Jarpa, en nombre de la Comisión de Relaciones Exteriores, Asuntos Interparlamentarios e Integración Latinoamericana de la H. Cámara de Diputados: “Se requiere que, a través de un estatuto jurídico, las referidas poblaciones puedan asumir el control de sus instituciones, formas de vida, desarrollo económico, y mantener y fortalecer su identidad, cultura y religión dentro del marco de los países independientes.(...) Junto con ello, se les reconoce, a través de sus propias instituciones, la forma de decidir en organismos administrativos y participar en elecciones. Es decir, su derecho de participación. (...) Del mismo modo, se les reconocen los derechos que les asistan en territorios de su propiedad sujetos a programas de prospección o explotación de recursos minerales - sobre cuyas actividades deberán ser informados -, como también los correspondientes a beneficios e indemnización”. 


� Al respecto véase a Carlos Fernández de Casadevante Romaní, La interpretación de las normas internacionales, Aranzadi Editorial, Pamplona (España) 1996.


� Presidente de la República, Escrito de Contestación, página 117 y ss.


� En STC 3009/ 12 indicó: "12°. Que la circunstancia que un tratado deba aprobarse conforme a los trámites de una ley significa, sin necesidad de mayor demostración, que en dicha aprobación deberán observarse todas las normas que la Constitución establece para la tramitación de una ley, en cuanto resulten compatibles, de acuerdo a la preceptiva constitucional.


  En la adecuada resolución de este asunto también es conveniente precisar que el “acuerdo” aprobatorio de una convención internacional y el tratado mismo que se aprueba no constituyen actos jurídicos independientes y autónomos al extremo de sostenerse por algunos que no importa la naturaleza de las normas que contenga el tratado, pues  lo que se vota en el Congreso es el “acuerdo” y no el tratado. Tal posición no resiste el más mínimo análisis, ya que “acuerdo” y tratado constituyen un todo indivisible al punto que sin tratado simplemente no hay “acuerdo” que votar;”. Esta tesis es válida para el caso sometido al conocimiento del Tribunal Constitucional, no así si un proyecto de acuerdo contiene más de un tratado. En este caso, tal como lo ha realizado la Cámara de Diputados, procede una división de la votación, y el “acuerdo” y el “tratado” no constituyen un todo indivisible. Véase al respecto lo indicado supra en el numeral III.


� STC 309/13 y 14. Lo destacado es nuestro.


� STC 288/6 y7.


� STC 309/13.


� STC 309, prevención, considerando 6°.


� En países que han visto la necesidad de regular la incorporación del Derecho Internacional Derecho Interno con más fuerza, se ha producido una necesaria adecuación de su normativa interna. En el caso español,  tanto el Reglamento del Congreso como el del Senado se refieren a esta materia y conciben la formulación de reservas por sus integrantes.  Tanto las reservas como las declaraciones son discutidas por lo parlamentarios del mismo modo que los artículos de un proyecto de ley.  En lo que se refiere a la retirada de reservas, el Gobierno se ha movido con libertad, debiendo, eso si, darle publicidad a esta circunstancia. Sobre el particular véase a: Antonio Remiro Brotóns y otros, Derecho Internacional, Mc Graw Hill, Madrid 1997, p.  267 y ss. e igualmente a  Fernando M. Mariño Menéndez, Derecho Internacional Público (Parte General), Editorial Trotta,  Madrid 1993, p. 272.


� STC 309/14.


� Según el artículo 19 de la Convención de Viena: "Un Estado podrá formular una reserva en el momento de firmar, ratificar o aprobar un tratado o de adherirse al mismo, a menos: a) que la reserva esté prohibida por el tratado; b) que el tratado disponga únicamente pueden hacerse determinadas reservas, entre las cuales no figure la reserva de que se trate; o c) que,  en los casos no previstos en los apartados a) y b), la reserva sea incompatible con el objeto y fin del tratado". 


� Al respecto, Diego Guzmán, Curso de Derecho Internacional Privado, Editorial Jurídica de Chile, Santiago, 1973, p.91


� Decreto Ley N° 1807 del año 1977.


� Decreto Supremo N° 381, publicado en el Diario Oficial el 22 de julio de 1981.


� Sobre el particular véase a Vallejos de la Barra, ob. cit, p.157 y ss.


� Antecedentes al respecto son proporcionados por Néstor Pedro Sagües, Elementos de Derecho Constitucional, Editorial Astrea, Buenos Aires 1999, Tomo 2, pág.  72 y ss.


� Informe de la Comisión de Relaciones Exteriores, Asuntos Interparlamentarios e Integración Latinoamericana sobre el proyecto de acuerdo aprobatorio de diversos convenios internacionales del trabajo adoptados por la Conferencia General de la Organización Internacional del Trabajo (OIT), Boletín N° 1.044-10, págs. 25 y 26. 


� Cámara de Diputados, sesión 5ª en martes 8 de octubre de 1996, págs. 14 y ss. En esa oportunidad manifestamos igualmente dudas sobre la posibilidad de introducir reservas en el proyecto de acuerdo a iniciativa parlamentaria. Véase además un nuevo informe que emitió la Comisión de Relaciones Exteriores de la H. Cámara de Diputados sobre el particular, Boletín N° 1.425-10-2 de fecha 18 de junio de 1996.  Esto es tal, pues la Convención establece en su artículo 309 que no se podrán formular reservas ni excepciones a su articulado, salvo las expresamente autorizadas por otros artículos de la propia Convención, no así las declaraciones o manifestaciones tendientes a armonizarla con el Derecho Interno.


� Presidente de la República, Escrito de Contestación,  página 28, numeral 120 y 121.


� STC 309/48. Lo destacado es nuestro.


� En el caso del Convenio N° 169, se trataba de un tratado internacional que conlleva la obligación de respetar e implementar sus disposiciones, contemplando la OIT mecanismos especiales para resguardar su fiel cumplimiento, como lo indicamos en nuestro primer escrito. Además, el Convenio N° 169 consagra tanto disposiciones programáticas como otras plenamente imperativas y ejecutables, que conminan a adoptarlas, comprometiendo internacional y nacionalmente al Estado. 





� STC 187/1991, de 3 de octubre de 1991.


� STC 309/48.





