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Resumen

El clasico dilema de la jerarquia de los tratados internacionales dentro
del ordenamiento juridico chileno, dejando las argumentaciones basadas
en lo semantico y en la literalidad de los textos, para abordar el asunto
desde una perspectiva moderna enfocada en los problemas que pueden
provocar las reformas constitucionales “tacitas”. Para esto estudiamos la
teoria del bloque de constitucionalidad en el derecho comparado, con una
especial mencion al fenémeno del derecho de la Unién Europea, de ma-
nera que sea la experiencia quien nos ayude a resolver esta controversia.
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Abstract

The classic dilemma of the hierarchy of international treaties within the
Chilean legal system is analyzed, leaving the arguments based on the
semantic and literalness of the texts, now addressing the matter from
a modern perspective focused on the problems caused by the “tacit”
constitutional amendments. The theory of the constitutional block in
comparative law is studied, with a special mention to the phenomenon
of European Union law, so that experience helps us to resolve this con-
troversy.

Key words: Constitution, international treaties, hierarchy, tacit amend-
ments, experience.

Introduccion

En este trabajo nos adentraremos en el ya clasico problema del ordena-
miento juridico chileno referido a cual seria el lugar que corresponde a
los tratados internacionales entre el conjunto de normas que integran
nuestro sistema juridico, problema que, especialmente en la ltima dé-
cada del siglo xx y posterior a la reforma constitucional del afio 2005,
rios de tinta hizo correr vy, si bien pareciera que la intensidad del debate
ha disminuido, lo cierto es que a la fecha, hecho un somero barrido a la
doctrina maés reciente, creemos que en lo sustantivo el problema sigue
insoluble. Es probable que el proceso constituyente vuelva a encender el
debate, como también es posible que un nuevo texto zanje en definitiva
la controversia'. Pero sea cual sea el derrotero que adopte el asunto, el
desafio que nos proponemos en esta ocasién es, sin evitar ni dejar de
ponderar los diversos argumentos que se han enarbolado a través de estos
afios, intentar resolver la controversia con una mirada moderna, esto es,
desechando las meras repeticiones de argumentos doctrinarios, descar-
tando caer en la trampa de atrincherarse en la literalidad de los textos, y
observando la experiencia que nos puede aportar el derecho extranjero
y el funcionamiento de organizaciones internacionales.

Para comenzar, repasemos las normas constitucionales sobre las que
recae el asunto. Como es sabido, a diferencia de lo que ocurre en otros
paises, el texto original de 1980 no sefial6 de manera explicita el lugar que
en la jerarquia de la Carta Magna, le corresponde a los tratados internacio-

! De hecho, parece observarse una tendencia a reconocer el rango constitucional o
supraconstitucional a los tratados sobre derechos fundamentales.
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nales respecto de las demds normas que integran el ordenamiento juridico
nacional. Aunque siempre se entendi6é que tenian la jerarquia de una ley
ordinaria?, posteriores reformas constitucionales solo tangencialmente
abordaron el tema, con lo cual, en definitiva, no resolvié la controversia.

El punto de partida es indudablemente el inciso 2° del art. 5 origi-
nal de la Carta de 1980, el cual sefialaba lo siguiente: “El ejercicio de la
soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos esenciales
que emanan de la naturaleza humana”.

Asuvez, el art. 50n.° 1 del texto original de 1980, sobre atribuciones
del Congreso, sefialaba:

“Aprobar o desechar los tratados internacionales que le presentare el
Presidente de la Republica antes de su ratificacion. La aprobacién de un
tratado se someterd a los tramites de una ley”.

En lo referente a las atribuciones del Tribunal Constitucional, los
numerales 1 y 2 del art. 82 original de 1980 indicaban:

“1° Ejercer el control de la constitucionalidad de las leyes orgénicas
constitucionales antes de su promulgacién y de las leyes que interpreten
algtin precepto de la Constitucion”;

“2° Resolver las cuestiones sobre constitucionalidad que se susciten du-
rante la tramitacién de los proyectos de ley o de reforma constitucional
y de los tratados sometidos a la aprobacion del Congreso”.

Tras la reforma de 1989, el inciso 2° del art. 5 qued6 redactado en
los términos siguientes:

“El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los
organos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por
esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados
por Chile y que se encuentren vigentes”.

Por su parte, luego de la tltima reforma —la de 2005- el nuevo art. 54
n.° 1, sobre las atribuciones del Congreso, quedo en los incisos pertinentes
de la siguiente manera:

(Inciso 1°) “Aprobar o desechar los tratados internacionales que le presen-
tare el Presidente de la Reptublica antes de su ratificacion. La aprobacién

2 No obstante, en la CENC se comenté que lo 16gico seria que tuviera un rango
“supralegal”, sesién 47. Ratl BERTELSEN REPETTO, “Rango juridico de los tratados interna-
cionales en el derecho chileno”, p. 214.
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de un tratado requerira, en cada Camara, de los quérum que correspon-
da, en conformidad al articulo 66, y se sometera, en lo pertinente, a los
tramites de una ley”.

(Inciso 5°) “Las disposiciones de un tratado s6lo podran ser derogadas,
modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados
o de acuerdo a las normas generales de derecho internacional”.

Y finalmente, tras la misma reforma de 2005, los numerales 1 y 3 del
art. 93 quedaron sefialando como atribuciones del Tribunal Constitucional
lo siguiente:

“1. Ejercer el control de constitucionalidad de las leyes que interpreten
algtin precepto de la Constitucién, de las leyes organicas constitucionales
y de las normas de un tratado que versen sobre materias propias de estas
altimas, antes de su promulgacion”;

“3. Resolver las cuestiones sobre constitucionalidad que se susciten du-
rante la tramitacién de los proyectos de ley o de reforma constitucional
y de los tratados sometidos a la aprobacién del Congreso”.

Podemos observar que el art. 5 original declara un principio de general
aceptacion, el que el ejercicio de la soberania reconoce como limite el
respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, los
derechos fundamentales, que son tales por ser parte de la esencia misma
del ser humano, y que, por tanto, la Constitucion no los crea, sino que los
reconoce por ser previos a la existencia de la norma. Hasta aqui, no hay
problema alguno. Sin embargo, la reforma de 1989, queriendo ampliar
el catilogo de los derechos reconocidos por la Constitucion, asi como
buscando evitar de parte de los poderes pablicos el desconocimiento de
nuevos derechos, se quiso incorporar la mencion a los tratados en la nueva
redaccion dada al inciso 2°. Esto en especial, surge como consecuencia de
no haberse aplicado con anterioridad ciertas normas sobre derechos funda-
mentales contenidas en tratados internacionales, usando como argumento
que dichos instrumentos estaban ratificados por Chile, pero no estaban
vigentes por no haberse publicado formalmente en el Diario Oficial de
la Republica de Chile. Y aqui si que comienzan los problemas en cuanto
al lugar que, sobre la base de esta nueva redaccion, corresponderia a los
tratados en Chile, rango legal, rango supralegal, pero infraconstitucional,
rango constitucional, o, incluso, un eventual rango supraconstitucional en
el caso de tratados sobre derechos fundamentales, aunque es facil constatar
que la norma no se pronuncia explicitamente al respecto.

En cuanto a la aprobacién de tratados por el Congreso, en sus inicios,
la norma solo indicaba que la aprobacién se sometia a los tramites de una
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ley, lo cual reforzaba la teoria de que la ley y el tratado tenian la misma
jerarquia normativa por asimilarse el tratado a una ley, en tanto que el
texto reformado en 2005 precisé que los tratados se aprobaridn con el
quorum que corresponda de acuerdo con la materia que traten, se some-
teran solo en lo que resulte pertinente a los tramites de una ley, con lo
que se reconoce la distinta naturaleza de la ley y del tratado?, precisando
de paso la normativa que a cada uno es aplicable, y se explicita, por ende,
que los tratados solo pueden ser derogados, modificados o suspendidos
de acuerdo con lo previsto en los mismos tratados o segin las normas
generales de derecho internacional. Nuevo problema: segtin algunos, esta
reforma seria la prueba definitiva de que los tratados tienen una naturaleza
superior a la ley, aunque aqui también es facil constatar que las nuevas
normas no se pronuncian explicitamente en este aspecto.

Por altimo, respecto al control de constitucionalidad de los tratados,
en el texto original de 1980 se establecia su control facultativo, en tanto
que tras la reforma de 2005 se establece, ademas, el control preventivo
obligatorio de aquellos tratados que recaen sobre materias propias de leyes
organicas constitucionales. Otro problema: ;por qué una caracteristica
propia de una norma nacional “infraconstitucional” —esto es, que el tratado
recaiga sobre una materia que segun la Constitucion debe ser regulada
por una “ley organica”—, hace obligatorio el control preventivo del tratado,
que cierta doctrina entiende que tiene una jerarquia superior a la ley?
(Puede ser laley (la ley organica en vez de la Constitucién) la medida de
la misma ley (si entendemos que el tratado tiene rango supralegal)?*. El
problema se agrava o se esfuma segtin la jerarquia que se le atribuya a los
tratados dentro del ordenamiento juridico.

Los problemas enunciados han dividido a la doctrina en dos corrien-
tes que Sergio Verdugo® ha denominado los “internacionalistas”, que

3 En definitiva, la ley y el tratado tienen distinta naturaleza por ser distintas las reglas
que les son aplicables en cuanto a los 6rganos que intervienen en su creacion, los pro-
cedimientos de gestacion respectivos, los efectos que corresponden a cada uno, asi como por
las reglas de vigencia, suspension y causales de terminacién de una y otra clase de norma.

*Tomas JORDAN, “E1 TC y la jerarquia infra-constitucional de los tratados de derechos
humanos: un caso de creacién de equivalencia jerarquica”.

> Sergio VERDUGO, “Entre la responsabilidad internacional del Estado y la supremacia
de la Constitucién: Una propuesta para enriquecer el debate nacional”, p. 56.

5 Considérese en este grupo a Humberto NOGUEIRA ALCALA, “Los tratados inter-
nacionales en el ordenamiento juridico chileno”; Francisco CumpLIDO CERECEDA, “Alcances
de la modificacion del articulo 5° de la Constitucion Politica chilena en relacion a los
tratados internacionales”; José Luis CEA EGaNA, “Mérito constitucional del tratado que
establece la Corte Penal Internacional”; Emilio PrerFER URQUIAGA, “Los tratados interna-
cionales sobre derechos humanos y su ubicacion en el orden normativo interno”; Hugo
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postulan el rango constitucional o, incluso, supraconstitucional de los
tratados, rechazando el control de constitucionalidad (aunque hay ma-
tices), privilegiando asi la estabilidad de las relaciones internacionales y
los “constitucionalistas”’, partidarios de la primacia de la Constitucion y
del control de constitucionalidad.

Sin perjuicio de lo anterior, también la doctrina observa que en Chile
la discusion se ha centrado mas en defender de manera semantica la forma
en que operan las expresiones lingtiisticas dentro de la Constitucion, que
abordando el debate desde una perspectiva estrictamente juridica®, lo cual
nos lleva a caer en una trampa argumentativa al suponer que la literali-
dad de los textos refleja con exactitud las ideas que el constituyente o el
legislador han deseado transmitir, olvidando que en los hechos las normas
suelen surgir de procesos de negociacion, que no siempre desembocan en
textos finales que expresan el pensamiento inicial de quienes promovieron
el respectivo proyecto de ley, o de la reforma constitucional en estudio.
Considérese por ejemplo que, si bien el exministro Francisco Cumplido,
uno de los negociadores de la reforma de 1989, por una parte defiende la
tesis del rango constitucional de los tratados que versan sobre derechos
fundamentales, por otra parte, reconoce que el texto final del inciso 2° del
art. 5 resultante de dicha reforma no dice lo que en un inicio se esperaba
que dijera, senalando:

“En suma, pensamos que en este caso se justificaba la mala técnica legis-
7 J
lativa en aras de obtener las reformas; todo quedaba a la interpretacion
)
judicial futura”?

Y esto, sin olvidar aquellas ocasiones en que simplemente el lenguaje ha
sido utilizado de una manera impropia al legislar.

También es frecuente que quien argumenta o interpreta caiga en el
error de hacerlo sin considerar los textos en su conjunto, sino que solo
leyendo frases o expresiones aisladas, es decir, no se lee el texto comple-
to, como suele ocurrir con la Carta de 1980 al analizar disposiciones

Lranos ManciLLa y Edgardo RiveEros MARIN, “Jerarquia constitucional de los tratados de
derechos humanos en Chile”.

7 Forman parte de este segundo grupo Fernando SAENGER GiaNONI, “Consideraciones
para estimar que los tratados en materia de derechos humanos no forman parte de la
Constitucion”; BERTELSEN, op. cit.; Lautaro Rios ALvarez, “Jerarquia normativa de los
tratados internacionales de derechos humanos”; Teodoro RiBERA NEUMANN, “Los tratados
internacionales y su control a posteriori por el Tribunal Constitucional”; Eduardo Ar-
DUNATE LizANA, “La posicion de los tratados internacionales en el sistema de fuentes del
ordenamiento juridico chileno a la luz del derecho positivo”.

8 VERDUGO, “Entre la responsabilidad...”, op. cit., p. 56.

9 CumpLIDO, “Alcances...”, op. cit., p. 257.
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especificas sin considerar todos los principios y valores fundamentales, los
sefialados en las bases de la institucionalidad, en este caso no solo el que
la soberania reconozca como limite los derechos fundamentales, como
sefiala el art. 5, sino que, ademés, y muy especialmente lo declarado en
el complejo art. 1°, por ejemplo, la libertad, la igualdad, la dignidad, la
autonomia de los cuerpos intermedios, la servicialidad del Estado, y el
bien comun, todos ellos operando en armonia.

Y, por altimo, en lo que a derechos fundamentales se refiere, tampoco
debemos olvidar que, conforme a lo ya sefialado respecto a la redaccion
original del art. 5 de la Carta de 1980, la propia CENC entendi6 que la
proteccion que otorga la Constitucion a los derechos fundamentales se
refiere no solo a los por ella mencionados, sino que recae sobre todos los
derechos inherentes a la naturaleza humana'®, lo cual, a la luz de la pro-
blematica que estamos abordando, nos agrega nuevas interrogantes. A la
nueva frase del inciso 2°:

“...tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los tra-
tados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”,

se le puede terminar dando un sentido literal, absurdo y peligrosamente
reductivo, es decir, que el deber de los 6rganos del Estado de respetar y
promover “tales derechos” se refiere a aquellos garantizados por la Cons-
titucion y por los tratados ratificados y vigentes, y no mas, como si todos
los derechos imaginables que pudieren emanar de la naturaleza humana
estuvieran contenidos en la Constitucion y los sefialados tratados, lo cual
es, de hecho, imposible. Por tanto, considerando que el inciso 2° original
no hacia dicha “precisién”, sino que tenia una redaccion mas abierta y
abstracta, desde un punto de vista practico y haciendo un ejercicio de
realismo juridico, ;qué es lo realmente nuevo y que de modo objetivo
incorporé la reforma de 1989 al inciso 2°? ;Si en concreto no hay nada
nuevo, de qué sirvié dicha reforma? Y en referencia a la Constitucion, ;es
en verdad admisible y deseable que existan procedimientos secundarios
de reforma, en la prictica “reformas ticitas”, aunque sea para “incorporar”
nuevos derechos?

Por todo lo ya sefialado, es que queremos abstraernos de las discusio-
nes semanticas, apartarnos de las clasicas argumentaciones en favor o en
contra de las diversas posturas, y asi aventurarnos a encontrar el lugar que
corresponde a los tratados en el ordenamiento juridico nacional, buscando
los efectos practicos que producen las diferentes teorias, considerando la
experiencia comparada y, en especial, efectuar este analisis desde la Carta

19 CENC, sesion 203.
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Fundamental: ;qué puede ocurrirle a la Constitucion bajo cada teoria?
Esperamos que sea la realidad la que nos dé las respuestas.

I. Planteamiento tradicional:
El “bloque de constitucionalidad” y la jerarquia de los tratados

Tras la reforma constitucional de 1989, a partir de la nueva frase del in-
ciso 2°:
“Es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos,

garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados internacio-
nales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”,

comienza a tomar fuerza en nuestro pais la teoria del “bloque de cons-
titucionalidad”, el cual se refiere al conjunto normativo que contiene
disposiciones, principios o valores materialmente constitucionales, entre
otros, que sirve de complemento congruente para reforzar y legitimar la
fuerza normativa de los derechos en la Constitucion desde fuera de ella
misma, de manera tal que esta agrupacién supera la concepcién formal
de la Constitucion y esta se hace mas elastica, dando mayor amplitud a
las valoraciones en materia de constitucionalidad, reforzando la fuerza
normativa de la Constitucion!!. Se trataria de una totalidad de valores,
principios y preceptos de la Carta Suprema y de la normativa u ordena-
miento establecido que, de manera directa e inmediata, y tanto en forma
como en contenido, ha sido dictado respetando el texto, contexto y espiritu
de ella, quedando absorbida la serie de tratados internacionales solemnes
que versan sobre derechos, deberes y garantias de la persona, ratificada
por Chile y vigente en nuestro pais'2.

Asi, se sefiala que la Constitucion establece en este inciso 2°, en forma
expresa, dos modalidades de institucionalizaciéon de derechos naturales, la
propia norma constitucional y el tratado internacional, donde la primera
modalidad permite la introduccion de nuevos derechos o el fortaleci-
miento de los ya asegurados por medio del procedimiento de reforma,
mientras que la segunda modalidad permite incorporar a la Constitucion
material los derechos naturales que no estin expresamente contenidos
en la Carta Magna, o no se hayan incorporado a ella, con la formalidad

"' NOGUEIRA, op. cit., p. 32.
12 Marisol PENA TORRES y Patricio ZAPATA LARRAIN, Justicia constitucional. Teoria y
practica en el derecho chileno y comparado, p. 307 y ss.
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procedimental que dicha reforma requiere!®. Por tanto, como consecuen-
cia de esta nueva redaccion del inciso 2°, los tratados que versan sobre
derechos fundamentales habrian sido elevados a rango constitucional e,
incluso, segin algunos a un rango supraconstitucional,'* puesto que en
virtud de las disposiciones de la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados de 1969, cuyo art. 27 prohibe a los Estados miembros dejar
de cumplir un tratado invocando su derecho interno, asi como también
de las normas que son parte del ius cogens, es decir, aquellas normas ge-
nerales del derecho internacional indisponible para los Estados como: la
buena fe, el principio pacta sunt servanda (lo pactado obliga), el respeto
de los actos propios y los derechos fundamentales entre otros, los tratados
sobre derechos fundamentales quedarian excluidos de la posibilidad de
ser inaplicados, desconocidos o vulnerados por normas del derecho inter-
no chileno, como consecuencia de versar sobre derechos que limitan el
ejercicio de la soberania por emanar de la naturaleza humana.

E, incluso, en tiempos mas recientes ha surgido doctrina que pro-
pone ya no solo esta conjuncion de caricter “general” dentro de nuestro
ordenamiento juridico, sino que se ha aventurado la posibilidad de esta-
blecer otros de caracter sectorial como seria, por ejemplo, un “bloque de
constitucionalidad ambiental”!®, en este caso, compuesto por un conjunto
de derechos esenciales o fundamentales ambientales, asegurados direc-
tamente por la Constitucion y por las normas de reenvio establecidas de
forma expresa y directa por ella, incluyendo las de derecho internacional,
teniendo especial relevancia, como fuente de dichos derechos ambien-
tales, los tratados ambientales ratificados por el pais y que se encuentran
vigentes, que al ser incorporados al ordenamiento juridico nacional, se
entienden formar parte de ¢él, al igual que su contenido, con todo lo que
ello significa para el Estado chileno y su poblacion'®.

Como hemos sefialado, en Chile la discusion ha tendido a centrarse
en tratar de determinar la “jerarquia” de los tratados, planteandose al me-
nos cuatro posiciones doctrinarias distintas: rango legal, rango supralegal,
pero infraconstitucional, rango constitucional y rango supraconstitucional
para el caso de los tratados sobre derechos fundamentales. Creemos, sin
embargo, que el tema es mucho mas complejo, pues nos presenta varias
interrogantes, en especial al contrastar el caso chileno con un todo nor-

13 NOGUEIRA, op. cit., p. 24.

14 Op. cit.

15 Raul Campusano DroGUETT, “Estado de derecho y bloque de constitucionalidad
Ambiental. Primera parte”.

16 Op. cit., p. 506 y s.
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mativo reconocido en otros paises. En primer lugar, si bien pareciera
haber consenso entre quienes defienden la teoria del bloque chileno en
cuanto a que este se trataria de un conjunto de normas que tendrian rango
constitucional o supraconstitucional con caricter material, consideramos
que de todas maneras este tiene poco sustento en el texto normativo. No
queda del todo claro qué elementos especificamente lo conformarian, en
contraposicion a lo que se observa en otras latitudes en cuanto a que los
componentes de aquellos bloques suelen estar muy bien individualizados,
tratandose mas que todo de un grupo cerrado de normas, principios y
valores, y no de componentes solo referidos en términos genéricos, como
seria en Chile la referencia a “tratados internacionales sobre derechos
fundamentales”: ;cuales tratados especificamente? Tampoco queda del
todo clara la funcion que cumpliria el bloque, si bien se sefiala que es un
conjunto de elementos de contenido constitucional material, de nuevo esa
descripcion resulta demasiado vaga, en contraposicion a las funciones espe-
cificas que desempefian bloques extranjeros, por ejemplo, como veremos,
suplir lagunas normativas o regular la distribucion de competencias entre
los diferentes niveles de la administracion. De la mano con lo anterior,
cabe también preguntarse, ;son del todo posibles bloques sectoriales? Si
aceptamos que cada uno de ellos, en su respectivo pais esta concebido
para desemperfiar una sola tarea especifica, la respuesta logica seria que
el bloque es uno solo y, por tanto, no proceden los sectoriales. Otro pro-
blema es el del control de constitucionalidad de los tratados, que en el
caso chileno se ha centrado en el hecho de que la Constitucion exige el
control preventivo obligatorio de los tratados sobre materias propias de
leyes organicas constitucionales, mientras que en otros paises el control
de constitucionalidad procede sin distincion en cuanto al tema que regula
el tratado, lo cual nos hace dudar en cuanto a si en realidad es natural
que un tratado pueda equipararse sin més a la Constitucion. Y, en ultima
instancia, para el caso especial de los tratados sobre derechos fundamen-
tales, que podrian ser una via secundaria de reforma constitucional, ;es
razonable y aconsejable que una Constitucién se reforme tacitamente?
Creemos que en Chile la teoria del bloque de constitucionalidad se
ha planteado demasiado a la ligera, en un intento un tanto irreflexivo de
introducir dicha doctrina a nuestro ordenamiento constitucional sin sufi-
ciente sustento normativo, en especial considerando los problemas prac-
ticos que puede generar la extrafia figura de la “reforma tacita”, que en
cierto modo le resta a la Constitucion su categoria de norma suprema. Esti-
mamos que la jerarquia de las distintas clases de normas dentro del ordena-
miento juridico debe senalarla de modo explicito la Constitucion, lo cual,
en el caso chileno, respecto de los tratados, no ha ocurrido hasta la fecha. En
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los apartados siguientes, analizaremos algunos bloques de constitucionali-
dad extranjeros, el lugar que en otros paises ocupan los tratados, y el caso
especial del derecho de la Unién Europea, para asi, con las conclusiones
obtenidas, tratar de hallar solucién a nuestra encrucijada.

I1. ; Qué es realmente el bloque de constitucionalidad?

Para comprender con exactitud en qué consiste esta nocion, vamos a analizar
el ordenamiento constitucional de dos paises en los que se ha desarrollado
significativamente esta teoria, ambos de profunda influencia en nuestro
derecho chileno: Francia y Espafia. Con este examen pretendemos dilucidar
los elementos esenciales que configuran el bloque, las funciones que se le
atribuyen en cada uno de estos paises, asi como también tratar de deter-
minar en qué medida y de qué manera esta teoria puede ser extrapolada
a la realidad de nuestro pais. En definitiva, queremos analizar el grado de
coincidencia que podria existir entre la forma en que se plantea en Chile
la teoria del “bloque”, con la forma en que esta funciona en otras latitudes.

Comencemos por Francia. Se dice en este pais que el bloque de consti-
tucionalidad son normas de referencia utilizadas por el Consejo Constitucio-
nal en su actividad de control de constitucionalidad de normas inferiores a la
Constitucion, para lo cual estas se confrontan con las normas de referencia
que conforman el bloque'’. Se trata del conjunto de principios y reglas de
valor constitucional cuyo respeto se impone al Poder Legislativo, al Poder
Ejecutivo y también a los particulares'®. Esta realidad de conjunto surge en
Francia con la famosa sentencia del Consejo Constitucional de 16 de julio
de 1971 sobre la libertad de asociacion, como consecuencia de lo pobre del
texto constitucional en lo que a derechos fundamentales se referia'®, para
suplir la carencia de una adecuada parte dogmatica de la Constitucion es que
el Consejo crea la teoria del bloque, apoyandose en los principios y valores
que razonablemente podian desprenderse del texto constitucional, con lo
cual se amplia de forma considerable la base normativa sobre la que deben
compararse los actos y normas sujetos a control?’. Se trataba, en definitiva,
de superar una verdadera laguna normativa. Por consiguiente, en la caspide
de la jerarquia normativa se encuentra este conjunto de normas de valor
constitucional, referente en la que se apoya el Consejo Constitucional para

17 Fric SALES, Le droit constitutionnel de la V¢ République, p. 258.

18 Karine ROUDIER, Droit constitutionnel, p. 175.

19 SALES, op. cit., p. 212.

20 Philippe FoILLARD, Droit constitutionnel et institutions politiques, p. 389.
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realizar su labor de control?!. Este conjunto de normas, conocido también
como “carta jurisprudencial de derechos y libertades”?, no es rigido, sino
que esta abierto a la evolucion, tanto como consecuencia del natural des-
envolvimiento de la sociedad, de las reformas introducidas por la accion del
poder constituyente derivado, como también de la interpretacion efectuada
por el juez constitucionalmente habilitado para ello.

El bloque francés se compone de elementos “explicitos”?® e “impli-
citos”?*. Los elementos explicitos son aquellos mencionados directamente
en el texto constitucional de 1958, ya sea en el texto mismo de la Cons-
titucion, que sabemos es en su mayor parte organica, por ejemplo, el ca-
racter laico, democriatico, social y descentralizado de la reptblica (art. 1°),
el sufragio universal, igualitario y secreto (art. 3°), la continuidad del
Estado (arts. 5° y 16), el respeto a los tratados internacionales (arts. 5° y
55), la libertad personal (art. 66), la prohibicion de la pena de muerte
(art. 66-1) o la participacion de Francia en la Unién Europea (art. 88-1)%,
como también en los instrumentos a cuyos principios y valores, de acuerdo
con el Preambulo? de la Constitucion, adhiere el pueblo francés, y que
segtn la jurisprudencia del Consejo Constitucional tienen valor constitu-
cional, a saber: la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 1789, el Preambulo a la Constitucion de 1946 y la Carta del Medio
Ambiente de 2004. Los elementos implicitos, en tanto, se desprenden del
contenido del Preambulo de la Constitucion de 1946, y son los “Principios
Fundamentales Reconocidos por las Leyes de la Republica” (numeral 1
del Preambulo), los “Principios Particularmente Necesarios a Nuestro
Tiempo” (numeral 2) de marcado cardcter econdmico-social?’, y las mas
recientemente reconocidas?® “reglas del derecho publico internacional”

21 FOILLARD, op. cit., p. 388.

22 SALES, op. cit., p. 258.

B Op. cit., p. 258 et s.

2 Op. cit., p. 261 et ss.

2> Valérie GoeseL-LE BiHAN, Contentieux Constitutionnel, p. 111 et s.

26 El texto del Preambulo de la Constitucion francesa dice actualmente lo siguiente:

“El pueblo francés proclama solemnemente su adhesion a los derechos del hombre y
a los principios de la soberania nacional definidos por la Declaracién de 1789, confirmada
y completada por el Preimbulo a la Constituciéon de 1946 y a los derechos y deberes
definidos en la Carta del Medio Ambiente de 2004.

Por virtud de estos principios y de la propia determinacién de los pueblos, la Re-
putblica ofrece, a los Territorios de Ultramar que hayan manifestado voluntad, adhesion a
nuevas instituciones fundadas en el ideal comtn de libertad, igualdad y fraternidad, con-
cebidas con el propoésito del desarrollo democratico”.

27 Por ejemplo: el derecho al trabajo, los derechos de la familia, derecho a la proteccién
de la salud y derecho a la instruccién. FOILLARD, op. cit., p. 389 et s.

28 GOESEL-LE BIHAN, op. cit., p. 142.
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(numeral 14).Y, ademas, debemos agregar a este grupo de elementos im-
plicitos los denominados “Principios y Objetivos de Valor Constitucional”,
normas implicitas que el juez establece, por un método de interpretacion
inductivo, a partir de reglas escritas®.

Respecto de los elementos explicitos, sefialaremos que estos corres-
ponden a las normas que en términos generales hallariamos en las Cons-
tituciones occidentales, pero, en cambio, respecto de los elementos impli-
citos se deben hacer mayores precisiones. Los Principios Fundamentales
Reconocidos por las Leyes de la Reptblica son principios constantemente
reafirmados por leyes republicanas anteriores al Preambulo de 1946, es
decir, son principios que provienen de leyes anteriores a la IV*Republica
(1946), pero excluyendo a las dictadas por el imperio o la monarquia®, y
que, ademas, no deben estar en contradiccion con otras leyes republicanas®,
por ejemplo, la libertad de asociacion, la libertad de ensefianza, la libertad
individual, la independencia de la jurisdiccion administrativa, la libertad
de cétedra, la atenuacion de la responsabilidad penal de los menores o el
respeto a la normativa reglamentaria propia no derogada o armonizada de
los departamentos de Bajo Rhin, Alto Rhin y Mosela (en razén de su pasado
aleman)2. Por consiguiente, se trata de principios que estin en las leyes,
y cuya positiva consagracion impide que entren en esta categoria de prin-
cipios fundamentales las meras tradiciones republicanas. Estos principios
dan al Consejo Constitucional margen para conciliar entre ellas las normas
constitucionales®. En cuanto a los Principios Particularmente Necesarios
a Nuestro Tiempo, se trata de principios politicos, econémicos y sociales
formulados de manera general en el Preambulo de 1946%*. Sin embargo,
advierte la doctrina que cada vez el Consejo Constitucional es mas reacio
a ampliar este catdlogo de principios, como también lo es en cuanto a
censurar leyes invocandolos®, con lo cual se puede constatar que dichos
principios tienen un caricter marginal dentro de conjunto. Asi, a modo de
ejemplo, no fueron utilizados entre 1988 y 2002, por lo que, incluso, se
llego6 a postular su abandono (hasta 1996). Por esta razén, decimos que
es dificil para quien pretenda invocarlos el identificar nuevos principios.

2 Por ejemplo: la separacion de poderes, la continuidad de los servicios ptblicos, la
lucha contra el fraude fiscal y la accesibilidad e inteligibilidad de la ley. Op. cit., p. 128 et s.

30 Op. cit., p. 124.

31 FOILLARD, op. cit., p. 389.

32 SALES, op. cit., p. 262.

3 FOILLARD, op. cit., p. 389.

3 GoESEL-LE BIHAN, op. cit., p. 127.

3 Ibid.

36 SALES, op. cit., p. 262.
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No forman parte del bloque los tratados internacionales’, las leyes
orgéanicas y los reglamentos de las asambleas, por asi desprenderse de los
arts. 54 y 61 de la Constituciéon®®3°. No obstante, por excepcion decimos
que las leyes organicas si deben incluirse, aunque en Francia se entiende
que tales leyes tienen jerarquia supralegal pero infraconstitucional, ya que
ellas tienen por objetivo precisar la organizacion y funcionamiento de los
poderes publicos en el marco de principios sefialados por la Constitucioén,
es decir, son leyes que dan aplicacion a esta***! y, por ello, estan sujetas al
control preventivo obligatorio por parte del Consejo Constitucional, para
evitar que en los hechos las disconformidades produzcan “Constituciones
paralelas”*?. El problema respecto del bloque surge porque el art. 53 de la
Constitucion sefiala que los tratados referidos a ciertas materias especificas
deben ser autorizados por una ley ordinaria, en especial los tratados que

37 Por excepcion, el Consejo Constitucional se ha abierto a examinar la compatibilidad
entre una ley nacional y una directiva de la Union Europea solo respecto de las leyes que
transponen una directiva en el derecho interno, ya que entiende que la transposicion es
resultado de una exigencia constitucional por el hecho de ser Francia miembro de la Unién
(arts. 88-1 y ss. de la Constitucion). SALEs, op. cit., p. 267.

38 Op. cit., p. 264 et ss.

39 FOILLARD, op. cit., p. 388.

40 Op. cit., p. 346 et s.

41 Por el contrario, en Espafia se entiende que las leyes orgénicas tienen la misma jerar-
quia que una ley ordinaria, y solo se diferencian de estas tltimas por tener un procedimiento
agravado de dictacion, en este caso la exigencia de mayoria absoluta de la Cdmara de
Diputados (art. 81.2 de la Constitucion): M# Isabel ALvarez VELEZ, “Las leyes de produccion
parlamentaria”, p. 89. En Chile, luego de un periodo inicial de confusién doctrinal y juris-
prudencial, también terminé imponiéndose la teoria del rango legal de las leyes organicas,
las que solo se diferenciarian de otros tipos de leyes por su procedimiento agravado de
dictacion: Eduardo CorpDERO QUINZACARA, “La potestad legislativa, los tipos de ley y
sus relaciones internas en el derecho nacional” y Sergio VERDUGO, “Regla de mayoria y
democracia: el caso de las leyes organicas constitucionales”. Y tanto en Chile como en
Francia se exige para su dictacién quérum reforzado y control preventivo obligatorio de
constitucionalidad.

42 Art. 61: Las leyes orgénicas antes de su promulgacion, las proposiciones de ley
mencionadas en el articulo 11 antes de que sean sometidas a referéndum, y los reglamentos
de las asambleas parlamentarias antes de su aplicacion, deberan ser sometidos al Consejo
Constitucional, el cual se pronunciara sobre su conformidad con la Constitucion.

Con el mismo fin podrin presentarse las leyes al Consejo Constitucional antes de
su promulgacion por el Presidente de la Reptublica, el Primer Ministro, el Presidente de
la Asamblea Nacional, el Presidente del Senado, o sesenta diputados o senadores.

En los casos previstos en los dos apartados anteriores, el Consejo Constitucional se
pronunciaré en el plazo de un mes. No obstante, a peticion del Gobierno y si existiese
urgencia, este plazo podra reducirse a ocho dias.

En estos mismos casos, la remisién al Consejo Constitucional suspendera el plazo
de la promulgacion.
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modifiquen disposiciones de naturaleza legislativa*®, en tanto que el art. 54
sefiala que la ley que autoriza el tratado debe ser precedida por una re-
forma constitucional si el tratado contiene disposiciones contrarias a la
Constitucion*, lo cual provoca la manifiesta contradicciéon normativa de
que una ley ordinaria pueda autorizar un tratado que contenga normas
contrarias a una ley organica, y que, por consiguiente, sea contraria a la
Carta Fundamental, por tratarse de una norma que da aplicacion a esta,
y es para evitar este conflicto normativo que el Consejo Constitucional
ha entendido que las leyes organicas deben formar parte del bloque, no
obstante su jerarquia infraconstitucional®. Por tanto, podemos constatar
que no todos los elementos que integran el caso francés tienen jerarquia
constitucional, es decir, integran también el grupo de normas de referen-
cia para efectuar el control de constitucionalidad normas de naturaleza
infraconstitucional.

Se dice que los elementos que lo integran tienen todos el mismo valor
constitucional en lo formal, es decir, no hay en su interior elementos que
tengan un mayor valor constitucional que otros*, pero si habria diferencias
entre ellos en cuanto a lo material, entendiéndose que existen derechos y
libertades que son mas o menos protegidos, fundamentalmente en razén
del mayor o menor grado de desarrollo que contengan al respecto los tex-
tos de referencia, por ejemplo, gozarian de mayor proteccion la libertad
de opinion y la libertad individual, por sobre otros derechos y libertades
como la igualdad, la propiedad y la libertad de empresa*’.

Pero, en todo caso, nos advierte la doctrina que se observa en el Con-
sejo Constitucional la tendencia el resolver los casos que se le presentan
buscando de preferencia apoyarse en el derecho escrito, es decir, que la

4 Art. 53: Los tratados de paz, los tratados de comercio, los tratados o acuerdos
relativos a la organizacién internacional, los que impliquen obligaciones financieras para la
Hacienda Publica, los que modifiquen disposiciones de naturaleza legislativa, los relativos
al estado de las personas y los que entrafien cesion, canje o accesion territorial, no podran
ser ratificados ni aprobados sino en virtud de una ley.

No surtirdn efecto sino después de haber sido ratificados o aprobados.

Ninguna cesion, canje o accesion territorial serd valida sin el consentimiento de las
poblaciones interesadas.

# Art. 54: Si el Consejo Constitucional, requerido por el Presidente de la Republica,
por el Primer Ministro, por el Presidente de cualquiera de las dos Camaras o por sesenta
diputados o senadores, declara que un compromiso internacional contiene una clausula
contraria a la Constitucion, la autorizacién para ratificar o aprobar el referido compromiso
internacional s6lo podré otorgarse previa reforma de la Constitucion.

45 GoEeseL-LE BIHAN, op. cit.,p. 133 et s.

4% Op. cit., p. 148 et s.

7.0p. cit., p. 149 et ss.
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tendencia es la explicitacion de las fuentes de referencia con las que re-
suelve los casos, para asi evitar que pueda ser acusado de “crear” derecho
constitucional a partir de la nada y, en definitiva, de enriquecer el bloque
como le plazca, afectando con ello su propia autoridad*®.

El caso espafiol es un tanto diferente. Se entiende en Espafia que el
bloque de constitucionalidad estd formado por el conjunto de normas
que determinan la distribuciéon de competencias y atribuciones entre
el gobierno nacional y los gobiernos de las Comunidades Autonomas,
como consecuencia de ser un Estado regional. En efecto, como en todo
Estado compuesto, la distribucién de competencias en Espafa parte de la
Constitucion, pero a diferencia de los Estados federales, la operaciéon de
distribucién no se termina en la propia Constitucion, porque esta contiene
una lista de méaximos y reenvia a los Estatutos de Autonomia para definir
las competencias que corresponde a cada Comunidad. A lo anterior debe
agregarse una situacion de hecho: inicialmente la Constitucion distinguia
dos grupos de comunidades segin si elaboraron sus estatutos por la “via
reforzada” del art. 151 (Pais Vasco, Catalufa, Galicia, Andalucia y Nava-
rra) o por la “via ordinaria” conforme a los arts. 143 y 146, estableciendo
asi dos niveles de competencias: uno amplio derivado del art. 149 para
el grupo de la via reforzada, que permitia a estas comunidades adoptar
toda atribucion que dicho articulo no atribuyera de modo explicito y
exclusivo al gobierno central, y otro mas reducido, compuesto por las
competencias que taxativamente sefialaba el art. 148 para el resto de la
comunidades. Asi, dentro del nivel competencial correspondiente a cada
comunidad, cada Estatuto de Autonomia asumia las competencias que
estimaba convenientes, sabiendo que las demas quedarian por defecto en
la competencia del Estado central. Y, si bien en general las Comunidades
Autonomas tendieron a recoger en sus estatutos todas las competencias
que de acuerdo con la Constitucion les eran atribuibles, de todas formas,
la redaccion de cada estatuto introdujo diferencias, sin perjuicio de que
ademas, en ocasiones, algunas Comunidades no deseaban una determinada
competencia o, incluso, se olvidaban de recogerla®.

El establecimiento de los Estatutos de Autonomia supuso la irrupcion
en el ordenamiento juridico de una nueva clase de norma que va a trans-
formarlo sustancialmente. Esto es asi, porque los Estatutos de Autonomia
fundan una comunidad autonoma, la dotan de poder politico y permiten
que este se desenvuelva a través de la emanacion de leyes en su ambito
competencial respectivo, que son desarrolladas por sus ejecutivos y sus

48 GOESEL-LE BIHAN, op. cit., p. 131.
4 Eliseo Asa, Estado autonémico y reforma federal, p. 157 vy ss.
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administraciones, y es lo que, en definitiva, permite calificar al Estatuto
de norma institucional basica®. En tal sentido, el art. 147.1 de la Cons-
titucion nos sefala:

“Dentro de los términos de la presente Constitucion, los Estatutos seran
la norma institucional basica de cada Comunidad Auténoma y el Estado
los reconocera y amparara como parte integrante de su ordenamiento
juridico”.

Esta norma ha planteado el clasico dilema referente a la naturaleza juridica
de los Estatutos de Autonomia, en cuanto a si son una norma estatal o
una regional, afirmandose que la respuesta depende del procedimiento
que se ha seguido para su elaboracién: si se utilizo el procedimiento del
art. 146°!, se trata sin duda de un acto unilateral del Estado, mientras que
si se ha seguido el largo y complejo procedimiento del art. 151, estamos,
entonces, frente a un pacto, es decir, un acto complejo que requiere la
participacién de dos sujetos juridicos publicos, sin perjuicio de que, para
ambos casos, los procedimientos de reforma a los estatutos los consideran
como un pacto, todo ello teniendo en cuenta que el estatuto es, ante to-
do, una norma estatal, pues forma parte tanto del ordenamiento juridico
estatal como del de la comunidad, y que la Comunidad Auténoma no
existe como tal hasta la entrada en vigor de dicho Estatuto®.

Otro importante problema préctico para estudiar las dificultades
que plantea la distribucién de competencias entre el Estado central y la
Comunidades es determinar qué clase de norma es el estatuto dentro del
ordenamiento juridico nacional. Aqui la norma clave es el art. 81.1 de la
Constitucion®, el cual senala que son leyes organicas las que aprueban
Estatutos de Autonomia, precepto que ha llevado a la doctrina a discutir
si solo es ley organica la que aprueba el Estatuto o si también el Estatuto
mismo tiene dicho caracter. El problema radica en que, si bien el tenor
literal del art. 81.1 pareciera indicar que solo es ley organica la que aprueba

50 Enrique Arvarez ConpE, Alfonso GARCiA-MONCO y Rosario TUR AUSINA, Derecho
autonémico, p. 123.

ST Art. 146: El proyecto de Estatuto sera elaborado por una asamblea compuesta
por los miembros de la Diputacién u 6rgano interinsular de las provincias afectadas y por
los Diputados y Senadores elegidos en ellas y sera elevado a las Cortes Generales para su
tramitacién como ley.

52 ALvareze, GARCIA-MONCO y TUR, op. cit., p. 123 y s.

53 Art. 81: 1. Son leyes organicas las relativas al desarrollo de los derechos
fundamentales y de las libertades publicas, las que aprueben los Estatutos de Autonomia
y el régimen electoral general y las demas previstas en la Constitucién. 2. La aprobacién,
modificacién o derogacion de las leyes organicas exigira mayoria absoluta del Congreso,
en una votacion final sobre el conjunto del proyecto.
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un estatuto, un sector de la doctrina defiende la imposibilidad de distinguir
entre la ley de aprobacion y el estatuto mismo, ante la ausencia de una
norma constitucional que sefale explicitamente la posicion de los Estatu-
tos dentro del ordenamiento juridico e el &mbito estatal®*. Se argumenta,
en cambio, la necesidad de hacer la distincion en razon de que el proce-
dimiento de elaboracién de una ley organica y de un estatuto son dife-
rentes, en especial si este se dicta siguiendo el procedimiento del art. 151,
los procedimientos de reforma también son distintos, ya que un estatuto
no puede modificarse por una ley orgénica y, como consecuencia de lo
anterior, el estatuto, una vez aprobado, se convierte en algo indisponible
para el Estado, lo cual no procede respecto de las leyes organicas, es decir,
solo puede modificarse con la concurrencia de voluntades del Estado y de
la Comunidad Auténoma respectiva®. Pero en contrapartida, los estatutos
forman parte del “bloque de constitucionalidad”, convirtiéndose en uno
de los parametros para apreciar la constitucionalidad de la demis leyes,
es decir, se puede distinguir de modo claro entre anticonstitucionalidad
y antiestatutoriedad, siendo ambos supuestos motivos suficientes para
declarar la nulidad de una norma®’, sea que el Estado invada la esfera de
competencias que la respectiva Comunidad o, bien, sea que esta desborde
el marco competencial que le sefiala su propio Estatuto.

Asi las cosas, la sentencia del Tribunal Constitucional 247/2007 sin-
tetizo las principales caracteristicas de los Estatutos de Autonomia, sefia-
lando que son normas complejas en las que confluyen diversas voluntades
para su elaboracién, son normas del Estado subordinadas a la Constitucion,
que deben ser interpretadas conforme a esta, si bien la complementan
integrando el denominado “bloque de constitucionalidad”, su relacion
con las restantes normas estatales es de caracter material, por lo que el
estatuto no puede desconocer los criterios que utiliza la Constitucién
para reservar determinadas materias a otras leyes orgéanicas, al tiempo
que la potestad estatuyente debe conectarse con la capacidad normativa
del legislador ordinario, ya que el principio democratico puede verse
afectado por las regulaciones estatutarias que estuvieren dotadas de tal
densidad normativa que resulte limitada la actividad del legislador autono-
mico”’.

En este contexto, un arduo trabajo recay6 en el Tribunal Constitu-
cional para ir delimitando jurisprudencialmente qué competencias corres-

5 ALvarEZ, GARCIA-MONCO y TUR, op. cit., p. 124 y s.
55 1bid.

56 Op. cit., p. 125.

57 Op. cit., p. 126.
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pondian a cada Comunidad Auténoma y cuales, en cambio, correspondian
al gobierno central, tarea en gran medida abordada durante la primera
década de vigencia del sistema autonémico, la cual estuvo caracterizada
por una alta litigiosidad por no resultar muchas veces del todo claro qué
atribucion correspondia a cada nivel de competencia, sumado a esto los
naturales intereses circunstanciales de caracter partidista que no hacian
més que aprovechar la coyuntura de los efectos de esta alta litigiosidad®.
De suma conflictividad result6 la aplicacion de la atribucion correspon-
diente al gobierno central sefialada en el art. 149.1.13° “Bases y coordi-
nacion de la planificacion general de la actividad econémica”, ya que esta
importante competencia, combinada con la redaccion tan general que se
le dio a dicha norma, hacia extremadamente facil que el gobierno nacional
terminara invadiendo las competencias de las Comunidades Autonomas®.
La alta litigiosidad poco a poco fue decreciendo, segtin se iba asentando la
jurisprudencia constitucional, y también en gran medida a consecuencia
de los “pactos autonoémicos” de 1992, acuerdo politico que permitio la
ampliacion de competencias, igualando entre si a las Comunidades®. Es en
este complejo contexto que surge la teoria del bloque en Espana. El Tri-
bunal Constitucional ha reiterado la posiciéon de determinadas leyes cuyo
respeto a otras normas con rango de ley condiciona su constitucionalidad,
por ejemplo, las leyes dictadas por las Comunidades estan sometidas al
contenido del respectivo estatuto dadas las competencias que la propia
Constitucion le reconoce mediante la ley organica que lo aprueba®'.

Y esta ardua labor del Tribunal Constitucional en cuanto a delimitar
las atribuciones que corresponden a cada nivel competencial, dando origen
al bloque de constitucionalidad espafol, tiene, ademis, su fuente normativa
en la propia Ley organica 2/1979 que reglamenta el funcionamiento del
Tribunal Constitucional, cuyo art. 28.1 sefiala lo siguiente:

“Para apreciar la conformidad o disconformidad con la Constitucién de
una Ley, disposicién o acto con fuerza de Ley del Estado o de las Co-
munidades Auténomas, el Tribunal considerara, ademas de los preceptos
constitucionales, las Leyes que, dentro del marco constitucional, se hu-
bieran dictado para delimitar las competencias del Estado y las diferentes
Comunidades Auténomas o para regular o armonizar el ejercicio de las
competencias de éstas”.

8 AJ, op. cit., p. 51 y ss.

3 Op. cit., p. 161 y ss.

%0 Op. cit., p. 56 y ss.

61 M?* Fuencisla ALcON YusTas y Federico DE MONTALVO JAASKELAINEN, “La Cons-
titucién”, p. 69.

107



ALEJANDRO LAGOS DPI n.° 20 — Estudios

Tenemos, por tanto, que al igual que en el caso francés, en que el Consejo
Constitucional construy¢ la teoria del bloque a partir de lo sefialado con
explicitud en el Preimbulo de la Constitucion de 1958, el fundamento del
ejemplo espafiol también estd en la normativa positivamente establecida,
en este caso en la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional al sefialar esta
que, para apreciar la conformidad o disconformidad con la Constitucion
de una norma, el Tribunal Constitucional debera considerar, ademas de la
propia Carta Fundamental, las leyes que, dentro del marco constitucional,
delimiten competencias entre el Estado y las Comunidades.

En este punto, nos parece interesante hacer una breve mencién al de-
recho constitucional de Austria, dado que su Constitucion, que data de 1920,
y en cuya redaccion participé decisivamente el ilustre Hans Kelsen ins-
taurando alli el primer Tribunal Constitucional, carece de un catalogo de
derechos definido, al igual que en Francia, ya que cuenta con un nitmero
indeterminado de derechos fundamentales dispersos en el texto (por
ejemplo, el art. 7 sefiala algunas igualdades), y en varias otras normas cons-
titucionales. Lo anterior se produce porque dicha Carta Fundamental no
consta de un tnico texto, sino que, por orden de la misma Constitucion,
en dicho pais existe un interesante bloque de constitucionalidad del cual
forman parte disposiciones contenidas en leyes federales ordinarias (cerca
de mil), pero con valor constitucional. En efecto, el art. 44 de la Consti-
tucion seniala que el Consejo Nacional (la Camara Baja) puede aprobar
disposiciones de valor constitucional contenidas en leyes comunes®, al
tiempo que el art. 149 senala un catalogo de leyes a las cuales les asigna
valor constitucional, entre ellas la Ley Fundamental de Estado sobre
derechos generales de los ciudadanos de 21 de diciembre de 1867, que
reconoce derechos como: la igualdad ante la ley, la libertad de circulacion,
el derecho de propiedad y los derechos de reunion y asociacion, y la ley de
inviolabilidad del domicilio de 27 de octubre de 1862%, mas otras leyes
constitucionales que regulan derechos como: el acuerdo sobre libertad de
prensa de 1918, la ley sobre proteccion de la libertad personal de 1988
y més otras leyes estatales o regionales que contienen algiin derecho®.

62 Art. 44.1: Las leyes constitucionales o las disposiciones constitucionales contenidas
en leyes simples pueden ser aprobadas por el Consejo Nacional solo en presencia de al menos
la mitad de los miembros y por mayoria de dos tercios de los votos emitidos; se especificaran
explicitamente como tales (“derecho constitucional”, “disposicién constitucional”).

3 Senala el art. 149.1: “Ademas de la presente ley, las siguientes leyes, con las mo-
dificaciones exigidas por esta ley, se consideraran, en el sentido del articulo 44, parrafo 1,
como derecho constitucional [...]”, sefialando a continuacion el catalogo de leyes.

64 Cristina ELias MENDEZ, “El modelo constitucional austriaco desde la perspectiva

de si integracion con el derecho de la Unién Europea”, p. 137 y ss.
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Podemos observar que en Austria no todo el derecho constitucional esta
contenido en la Constitucion, sino que, similar a lo que ocurre en Francia,
encontramos normas de valor constitucional en leyes comunes con el fin
de abordar adecuadamente los derechos fundamentales.

Habiendo analizado, aun con brevedad, ambos casos, el francés y el

espafiol, podemos arribar a las siguientes conclusiones generales:

1. Enambos paises el respectivo bloque de constitucionalidad surge
de la jurisprudencia de la judicatura constitucional a partir de lo
explicitamente sefialado en las Constituciones respectivas y en
la ley, es decir, en ambos casos el origen normativo se encuentra
dentro de lo que est4 positivamente regulado. El bloque no es
ni una mera invencion abstracta, ni una suerte de interpretacion
creativa del juez constitucional o de la doctrina.

2. En ambos paises el bloque es un conjunto taxativo y cerrado
de elementos sefialados por las respectivas Constituciones. No
se les pueden agregar nuevos componentes a discrecion. En el
caso francés, se entiende que el Consejo Constitucional puede
de pronto descubrir nuevos principios y valores que integren el
bloque, pero siempre a partir de los elementos ya sefialados en
la Constitucion, y en ningtin caso podra crear derecho constitu-
cional. En el caso espafiol, en cambio, parece mas dificil engrosar
el bloque, ya que este, en principio, se compone en exclusiva de
la Constitucion y los estatutos de las diecisiete Comunidades
Autoénomas.

3. Sibien en ambos paises el bloque cumple el mismo “objetivo ge-
neral”, que es servir de referencia para velar por el cumplimiento
de la supremacia constitucional, en cada pais los respectivos blo-
ques estan concebidos para desempenar “funciones especificas”
del todo diferentes, pues mientras en Francia se trata de velar
por el respeto de los derechos y libertades fundamentales para
suplir asi la carencia del texto constitucional de una adecuada
parte dogmatica, en Espafa, por el contrario, se busca velar por
el cumplimiento de la delimitacion constitucional entre las com-
petencias que corresponden al Estado central y las que recaen
en cada una de la Comunidades Auténomas.

4.  En ambos paises podemos observar que los respectivos blo-
ques estan formados por normas que no solo tienen diferente
naturaleza, sino que, ademas, se trata de elementos que tienen
diferente jerarquia normativa, como es el caso de las leyes orga-
nicas en el bloque francés, y de los Estatutos de Autonomia en
el espafiol, es decir, en ambos casos no todos los elementos que
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conforman los bloques tienen rango constitucional. Por tanto,
no es necesario que todas las normas de referencia tengan igual
jerarquia y, entonces, es falso afirmar que solo lo que se eleva a
rango constitucional adquiere mayor preponderancia en el or-
denamiento juridico.

5. Los elementos que conforman el bloque, que siempre surgen
del texto mismo de las respectivas Constituciones, pueden te-
ner igual jerarquia en lo formal, pero no necesariamente igual
jerarquia en lo material.

6. El bloque de constitucionalidad es uno solo y tiene un carac-
ter general. Por consiguiente, no existen “bloques sectoriales”
relativos a materias especificas, como seria, por ejemplo, un su-
puesto “bloque de constitucionalidad ambiental”. Refuerza esta
conclusion lo ya sefialado en cuanto a que en ambos paises esta
concebido para desempefiar la misma funcién “general”, pero
que, a la vez, es distinta en lo especifico a la de su homologo.

7.  Segun ambos textos normativos, tanto en Francia como en Es-
pania los tratados y acuerdos internacionales estdn excluidos de
dicho bloque.

8. Lo referido sobre Austria, en general coincide con lo sefialado res-
pecto de Francia y Espaiia.

II1. Posicion general del derecho internacional
en el derecho occidental

Habiendo estudiado este fenomeno en dos paises que gran influencia han
ejercido sobre el derecho chileno a lo largo del tiempo, vamos a enfocarnos
en descubrir cudl es el lugar que naturalmente ocupa el derecho interna-
cional en algunos de los mas influyentes paises occidentales de tradicion
continental, tratando que sea la realidad la que nos dé las respuestas.

En Francia el art. 53 de la Constitucion sefiala ciertas materias que
requieren la autorizacion de una ley ordinaria para su aprobacion, el art.
54 establece que si el Consejo Constitucional declara que un compromiso
internacional contiene una cldusula contraria a la Constitucion, la autoriza-
cion para ratificar o aprobar dicho compromiso solo podré otorgarse previa
reforma de la Constitucion; a su vez, el art. 55 prescribe que los tratados o
acuerdos debidamente ratificados o aprobados tendran, desde el momento
de su publicacion, una autoridad superior a las leyes, a reserva, para cada
acuerdo o tratado, de su aplicacion por la otra parte, aunque la doctrina
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entiende que respecto de aquellos referidos a derechos fundamentales no
debiera exigirse la reciprocidad®, en tanto que el numeral 14 del Pream-
bulo de la Constitucion de 1946 sefiala que Francia, fiel a sus tradiciones,
respetara las normas del derecho internacional publico, es decir, el derecho
internacional consuetudinario, el ius cogens, no los tratados, los cuales se
rigen por los articulos ya sefialados de la Constitucion. Cabe sefalar que
en Francia el Consejo Constitucional se ha declarado incompetente para
realizar el control de convencionalidad, o sea, la conformidad de una norma
a los tratados, dado que estos no integran el bloque de constitucionalidad
francés y, ademads, porque la declaracion de constitucionalidad produce
efectos absolutos, mientras que la superioridad del tratado sobre la ley es
relativa, por cuanto opera solo circunscrita al ambito de aplicacion del
tratado y, en consecuencia, el control de convencionalidad ha recaido en
la Corte de Casacion y en el Consejo de Estado®.

En Espafa, sefiala el art. 93 de la Constitucién que la autorizaciéon
para celebrar tratados por los que se atribuya a una organizacion o insti-
tucion internacional el ejercicio de competencias derivadas de la Cons-
titucion requiere de ley organica; el art. 94 indica un grupo de materias
que requieren autorizacién previa del Parlamento para que el Estado
se obligue por medio de tratados o convenios; el art. 95 prescribe que
la celebracion de un tratado internacional que contenga estipulaciones
contrarias a la Constitucién exigira la previa revisiéon constitucional y
el art. 96 sefiala que los tratados celebrados de manera valida, una vez
publicados oficialmente en Espafia, formaran parte del ordenamiento in-
terno, y solo podrén ser derogados, modificados o suspendidos en la forma
prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales del
derecho internacional. No sefiala en términos generales que el derecho
internacional consuetudinario serd parte del derecho nacional. Pero, al
igual que en Francia, se ha entendido en Espafa que los tratados tienen
rango supralegal, pero infraconstitucional®”. Cabe agregar que el art. 10
sefiala que las normas relativas a derechos fundamentales y a las libertades
que la Constitucion reconoce “se interpretaran” de conformidad con la
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia, es decir,
es esta una norma de interpretacion conforme a los sefialados tratados, es

%5 GoESEL-LE BIHAN, op. cit., p. 137 ets.

5 Op. cit., p. 136 et s. y ROUDIER, op. cit., p. 173.

67 Justk Ruiz, José, Mireya CasTiLLO DAuDI y Valentin Bou FRANCH, Lecciones de
derecho internacional piblico, p. 471 y M* Isabel Arvarez VEiLEZ v M?* Fuencisla ALcoN
Yusrtas, “Los tratados internacionales”, p. 130.
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una regla interpretativa que solo se refiere a los tratados que el articulo
sefiala, no a todos los tratados, ni es un orden de prelacion jerarquico por
no sefialarlo asi la Constituciéon®. De no entenderse asi, lo sefialado en el
art. 95 sobre la revision previa de la Constitucion para celebrar tratados
contrarios a ella seria inatil y carente de todo sentido.

Respecto de Alemania, la Ley Fundamental en su art. 24 sefiala que
la Federacion puede transferir, por via legislativa, derechos de soberania
a instituciones interestatales, es decir, se requiere de ley, precepto que
debe ser complementado con el art. 59 en cuanto a que los tratados que
regulen las relaciones politicas de la Federacion o se refieran a materias
de la legislacion federal, requieren la aprobacion o la participacion, bajo
la forma de una “ley federal”, de los 6rganos competentes en la respec-
tiva materia de legislacion federal®, entendiéndose por “ley federal”,
de acuerdo con el art. 78, aquellas leyes que caso a caso la misma Ley
Fundamental sefiala que deben ser aprobadas de manera forzosa por el
Bundesrat, la Camara Alta que representa a los gobiernos de los Lander,
es decir, respecto de este tipo de leyes el Bundesrat tiene poder de veto,
sin que el Bundestag (la Camara Baja) pueda vencer dicho veto’. Por
consiguiente, la exigencia de ley federal otorga al tratado, incluso si versa
sobre derechos fundamentales, un rango infraconstitucional, por cuanto
este es el rango de las leyes federales’’. Por otra parte, de acuerdo con el
art. 23, se requiere la aprobacion del Bundesrat para transferir derechos
de soberania a la Union Europea, en tanto que, para la modificacion de los
tratados constitutivos de la Union y otras normas analogas que reformen
o complementen la Ley Fundamental, se requiere, ademas, por reenvio
al art. 79, que regula el procedimiento de reforma constitucional, por ra-
zones propias de la Unién que veremos mas adelante, del voto conforme
de los dos tercios de cada Camara’?>.En definitiva, toda transferencia de
soberania requiere de acto legislativo, jamas habra una cesion tacita por

68 ALVAREZ y ALCON, op. cit., p. 129 y s.

% Art. 59.2: Los tratados que regulen las relaciones politicas de la Federacién o se
refleran a materias de la legislacion federal, requieren la aprobacion o la participacion,
bajo la forma de una ley federal, de los 6rganos competentes en la respectiva materia
de legislacion federal. A los convenios administrativos se aplicaran por analogia las
disposiciones relativas a la administracién federal.

70 Art. 78: Un proyecto adoptado por el Bundestag se convertira en ley si el Bundesrat
lo aprobare o si no hiciere uso de la facultad que le confiere el Articulo 77, apartado (2),
o si en el plazo indicado en el Articulo 77, apartado (3), no expresare su oposicion o la
retirare, o si la oposicién fuere rechazada por el Bundestag.

71 RIBERA, “Los tratados...”, op. cit., p. 94.

72 Art. 79.2: Una ley de este caracter requiere la aprobaciéon de una mayoria de dos
tercios de los miembros del Bundestag y de dos tercios de los votos del Bundesrat.
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via reglamentaria, ni menos podria postularse la posibilidad de reformas
tacitas a la Ley Fundamental. Por dltimo, el art. 25 sefiala que las reglas
generales del derecho internacional pablico son parte integrante del de-
recho federal, tienen primacia sobre las leyes y crean de forma inmediata
derechos y obligaciones para los habitantes del territorio federal, pero no
priman sobre la Constitucion por no sefialarlo asi la Ley Fundamental”.
Notese que se trata solo de las reglas generales, el ius congens, igual que
en Francia, no los tratados, y solo con jerarquia supralegal.

En Austria, el art. 9 de la Constituciéon sefiala que las normas de
derecho internacional, por lo general reconocidas se consideran parte in-
tegrante del derecho federal, el ius cogens, pero sin asignarle un valor
superior a la legislacion interna. Sin embargo, en cuanto a los tratados, se
entiende que el Convenio Europeo de Derecho Humanos, ratificado por
Austria en 1958, tiene rango constitucional en virtud de una reforma de
1964, como consecuencia de adolecer la Carta austriaca de un catalogo
sistematico de derechos fundamentales’, esto sin perjuicio de lo que dire-
mos més adelante al respecto al estudiar el derecho de la Union Europea.

En el caso de Italia, el art. 10 de la Constitucion sefiala que el orde-
namiento juridico se ajustaré a las normas del derecho internacional gene-
ralmente reconocidas, esto es el ius cogens, mientras que el art. 11 sefiala
que Italia concuerda, en condiciones de igualdad, con los demas Estados,
en las limitaciones de soberania necesarias para un ordenamiento que
asegure la paz y la justicia entre las naciones, pero sin sefialar mas, es decir,
se trata de un precepto que simplemente declara un principio de accién,
mas no precisa el procedimiento y, aunque es razonable que se pueda
pensar que esta limitacion de soberania requiere de acto legislativo, esto
no es suficiente para admitir un procedimiento secundario de reforma al
mas alto nivel. Por el contrario, el art. 72 sefiala que se adoptara siempre
el procedimiento normal de examen y aprobacion directa por la Camara
para las propuestas de ley en materia constitucional y electoral y para las
de delegacion legislativa, de autorizacion para la ratificacion de tratados
internacionales, de aprobacion de los presupuestos y de los balances del
Estado, es decir, todo tratado requiere autorizacion por ley para ser ra-
tificado. Como dltimo punto, cabe mencionar al art. 117, el cual sefala
que el Poder Legislativo es ejercido por el Estado y por las regiones den-
tro de los términos establecidos por la Constituciéon y en cumplimiento
de las obligaciones que deriven del ordenamiento comunitario y de los
acuerdos internacionales. Si bien se dice que este articulo ha permitido

73 RIBERA, “Los tratados...”, op. cit., p. 94.
"4 ELIAS, op. cit., p. 138.
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considerar que el Convenio Europeo de Derechos Humanos forma parte
del parametro constitucional de validez de las normas italianas’™, en el
apartado siguiente veremos que esto realmente ocurre como consecuencia
de la aplicacion del derecho de la Unién Europea en Italia en su calidad
de Estado miembro, y no como efecto del art. 117. Por el contrario, este
articulo solo reparte competencias entre el Estado central y las regiones,
sefialando —entre las materias cuya regulaciéon es competencia exclusiva
del Estado- la politica exterior y relaciones internacionales del Estado
y las relaciones entre el Estado y la Union Europea, mientras que entre
aquellas materias de legislacién concurrente entre el Estado y las regio-
nes sefala las relaciones internacionales y con las regiones de la Union
Europea, por lo cual este articulo tampoco parece suficiente para asignar
una categoria normativa especial a los tratados, ni menos para permitir
reformas tacitas a la Constitucion.

Otro caso interesante de analizar es el Reino de los Paises Bajos, donde
el art. 90 de la Constitucion declara como principio general que el gobierno
promoveri el desarrollo del orden juridico internacional. Asimismo, agrega
el art. 93 que los tratados y acuerdos de organizaciones internacionales
de derecho publico que por su contenido puedan obligar a toda persona,
tendran fuerza obligatoria una vez publicados. También, sefiala el art. 95
que la ley regulara la publicacion de tratados y acuerdos de organizaciones
internacionales de derecho publico, agregando, por tltimo, el art. 94 que
los preceptos legales en vigor dentro del Reino no seran de aplicacion,
si la aplicacion de los mismos fuere incompatible con estipulaciones de
tratados y de acuerdos de organizaciones internacionales de derecho
publico que obligan a toda persona. De las normas anteriores podemos
observar una clara primacia de los tratados sobre las normas nacionales.
Sin embargo, el art. 91 apartado 3 sefiala que, en todo caso, cuando un
tratado contuviere estipulaciones que deroguen la Constituciéon o que
impongan la necesidad de tal derogacioén, se requerira para su adopcion
por las Camaras una mayoria de al menos dos tercios del namero de
votos emitidos’®, agregando el art. 92 que, con observancia, en la medida
necesaria, de lo dispuesto en el apartado 3 del art. 91, se podran conferir
competencias legislativas, administrativas y jurisdiccionales a organizacio-
nes internacionales de derecho publico, es decir, con el voto conforme de
al menos dos tercios de ambas Camara. Lo anterior lleva a concluir que

7> CamPUSANO, “Estado...”, op. cit., p. 500.

76 Art. 91.3: Cuando un tratado contuviere estipulaciones que deroguen la Cons-
titucion o que impongan la necesidad de tal derogacion, se requerira para su adopcion por
las Camaras una mayoria de al menos dos tercios del nimero de votos emitidos.
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los tratados no pueden estar por sobre la Constitucién y, en consecuencia,
debe descartarse la posibilidad de procedimientos secundarios de reforma,
pues con tan altos quérums parece mas razonable reformar de manera
directa en forma previa la Constitucion.

Para finalizar, analicemos el curioso caso de Argentina. Algan autor
ha afirmado que, en virtud del art. 31 de la Constitucién, los tratados in-
ternacionales tienen jerarquia constitucional”’. Ello, por que dicho articulo
sefiala que la Constitucion, las leyes de la nacion —que en su consecuencia
se dicten por el Congreso—y los tratados con las potencias extranjeras “son
la ley suprema de la Nacién”, y las autoridades de cada provincia estan
obligadas a conformarse a los tratados ratificados después del pacto de 11
de noviembre de 1859, no obstante no obstante cualquiera disposicion en
contrario que contengan las leyes o constituciones provinciales, salvo para la
provincia de Buenos Aires. ; Como es posible que, por igual, la Constitucion,
las leyes de la nacion y los tratados sean “norma suprema” de la nacién?
Creemos que la correcta interpretacion de la expresion “ley suprema de la
nacion”, especialmente considerando que el mismo articulo se refiere luego
a las autoridades y normas provinciales, asi como también que el art. 35
sefiala que con la expresion ‘nacion’ se hace referencia a la Republica Argen-
tina, es que la Constitucion, las leyes de la nacion y los tratados son “la
normativa de nivel federal”, y por ello son la norma suprema respecto de la
legislacion de las provincias, por lo que en ningtin caso se esta equiparando
los tratados a la Constitucion federal (seria absurdo). Por el contrario, no
existe en dicha Constitucion una norma que incorpore expresamente las
normas generales del derecho internacional publico al derecho interno,
aunque los tribunales de justicia si han incorporado estas normas mientras
no contravengan la Constitucion’®. En cambio, si pronuncia respecto del
derecho de los tratados el complejo numeral 22 del art. 757, sefialando

77 Ratal CampusaNo DROGUETT, “Disposiciones sobre derecho internacional en Cons-
tituciones Politicas de América del Sur”, p. 134.

78 RIBERA, “Los tratados...”, op. cit., p. 94 y s.

7 Art. 75.- Corresponde al Congreso: 22. Aprobar o desechar tratados concluidos
con las demas naciones y con las organizaciones internacionales y los concordatos con la
Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes.

La Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracién
Universal de Derechos Humanos; la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencién sobre la
Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio; la Convencién Internacional sobre
la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial; la Convencién sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer; la Convencién contra
la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencién sobre
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primero que los tratados tienen una jerarquia superior a la ley federal, pero
infraconstitucional, luego enumera un conjunto de tratados sobre derechos
fundamentales a los que atribuye de forma expresa rango constitucional,
pero que no derogan sino que complementan lo que en esta materia sefiala
la Constitucion, agregando luego que los tratados de este grupo solo pueden
ser denunciados por el voto conforme de los dos tercios de cada Camara,
sefialando por fin que los demés tratados sobre derechos fundamentales
solo pueden adquirir rango constitucional con el voto conforme de los dos
tercios de cada Camara. Para finalizar, el numeral 24 del mismo articulo
permite al Congreso la aprobacion de tratados que deleguen competencias
y jurisdiccion a organizaciones supraestatales en condiciones de reciproci-
dad e igualdad, teniendo las normas dictadas en su consecuencia jerarquia
superior a las leyes (entiéndase a las leyes “federales”).

De todo lo sefialado, podemos recoger las siguientes conclusiones:

1. En general, se incorpora al derecho interno el derecho interna-
cional consuetudinario, el ius congens, no los tratados, los que
suelen tener un rango supralegal, pero infraconstitucional.

2. Lajerarquia de las normas la sefiala expresamente la Constitu-
cién. En consecuencia, cuando un tratado tiene rango constitu-
cional es la Constitucion la que asi lo dice.

3. Al contrario de lo que se suele postular, el que una norma de
un tratado sea autoejecutable no le confiere por ese solo hecho
una mayor jerarquia.

4. Laaprobacion de un tratado tiende a ser materia de ley, o, al me-
nos, siempre requiere de una autorizacion explicita del Parla-
mento. La exigencia de ley tiene la ventaja de permitir el control
de constitucionalidad del tratado.

5. Los procedimientos secundarios de reforma no existen. Siempre
prima la Constitucion por sobre el tratado, lo que no obsta a que
el Estado deba hacerse responsable de las consecuencias que de-
riven del incumplimiento de sus compromisos internacionales.
Admitir “reformas ticitas” es contrario a la esencia de una Cons-
titucién, es una contradiccion en los términos, lo cual justifica

los Derechos del Nifio; en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional,
no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion y deben entenderse
complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos. Sélo podran ser
denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo nacional, previa aprobacién de las dos
terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara.

Los demas tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados
por el Congreso, requerirdn del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los
miembros de cada Camara para gozar de la jerarquia constitucional.
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la necesidad de reformar la Constitucion antes de aprobar un
tratado con el cual presente conflicto.

6. Solo existen tres clases de jerarquia posibles para una norma: ran-
go legal, rango supralegal pero infraconstitucional y rango cons-
titucional. El rango “supraconstitucional” no existe.

IV, El especialisimo caso del derecho
de la Unién Europea

Ahora vamos a revisar un caso que constituye una anormalidad tanto desde
el punto de vista del derecho constitucional como del derecho interna-
cional publico: la Unién Europea. Veremos que esto ocurre, pues dicha
organizacion no es propiamente un Estado, pero tampoco es una entidad
regida por el derecho internacional. La Union Europea es un espacio de
libre circulacion de personas, servicios, mercancias y capitales, que busca
la integracion de sus Estados miembros, es decir, la supranacionalidad,
con el fin de garantizar la paz y el progreso®. Por esta razon, los Estados
miembros han accedido, haciendo uso de su libertad a ceder parte de su
soberania respecto de ciertas tematicas especificas, en favor de la Union,
establecidas con claridad y delimitadas en los respectivos tratados, para
que esta gestione en forma unificada dichas materias en beneficio del
colectivo. Asi, el art. 5 del Tratado de la Union Europea sefiala que la
delimitacion de las competencias de la Union se rige por el principio de
atribucion, en cuya virtud ella actaa dentro de los limites de las compe-
tencias que le atribuyen los Estados miembros en los tratados para lograr
los objetivos que estos determinan, y toda competencia no atribuida a la
Unio6n en los tratados corresponde a los Estados miembros. Por ejemplo,
en virtud de estas cesiones de soberania, corresponde en exclusiva a la
Uni6n Europea la politica comercial comtin y la unién aduanera, las nor-
mas sobre competencia y el derecho del consumo, y la politica monetaria,
cuya méxima expresion es el uso de una moneda comun (el euro).Y para
tales efectos, estas cesiones de soberania estan reguladas en muchas de las
Constituciones de los Estados miembros®!.

Cabe precisar que, si bien los tratados que dieron origen a la Unién
Europea, a saber, el derecho originario, se rigieron inicialmente por las
reglas del derecho internacional, no ocurre lo mismo con el derecho deri-

8 Amparo Roca Zamora, “El sistema institucional de la Unién Europea”, p. 54 y ss.
81 Ejemplos: art. 23 de la Ley Fundamental alemana, y el art. 88-1 y ss. de la Cons-
titucion francesa.
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vado, aquel que se va generando a través de la propia institucionalidad de
la Unién, como el Parlamento Europeo, el Consejo Europeo y la Comision
Europea, por ejemplo, los reglamentos, las directivas y las decisiones, cons-
tituyendo todas estas normas el derecho interno de la Unién, el cual, por
consiguiente, se rige por sus propias normas, y no por las reglas generales
del derecho internacional®.

Este especial derecho europeo se caracteriza por ciertos principios
bésicos: la autonomia, la interpretacion conforme, la primacia y el efecto
directo. En virtud del principio de autonomia, en un mismo pais coexisten
dos ordenamientos juridicos, el nacional y el de la Unién, donde este altimo
es derecho interno de la Unién, no es derecho internacional. Para esto, se
requiere que exista total claridad en los tratados en cuanto al reparto de
competencias entre el Estado miembro y la Unién, en virtud del ya refe-
rido principio de atribucion del art. 5 del Tratado de la Union Europea.
Es la propia Unién quien decide como se aplica el derecho comunitario,
no el derecho internacional, al tiempo que la misma Unién puede im-
poner decisiones a los Estados miembros, salvo en unas cuantas materias
especificas que requieren unanimidad, como la ciudadania y la admision
de nuevos miembros. La clave del éxito del derecho de la Unién es que
los jueces nacionales son también jueces de la Unién®, quienes tienen
a su cargo la aplicacion de esta normativa europea y, ademas, siguiendo
el principio de la interpretacion conforme, en virtud del cual, si el juez ve
contradiccion en la aplicacion efectiva de normas nacionales y europeas,
debe aplicar el derecho de la Union. El principio de primacia, creado por
la famosa sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 1964
Costa con ENEL 6/64% impide que una norma nacional posterior reste
eficacia al derecho de la Union, es decir, el derecho europeo no admite
excepciones. Asi, si bien se ha entendido que los tratados originarios tie-
nen rango constitucional para los Estados miembros, por el principio de
primacia tanto dichos tratados como el derecho derivado desplazan a las
normas nacionales, incluidas las constitucionales, lo cual no hace excepcion
a lo dicho en cuanto a que no existen normas de derecho internacional

82 Roca, op. cit., p. 59 y ss.

8 En la conocida sentencia “Simmenthal” de 9 de marzo de 1978 el Tribunal de
Justicia de la Union Europea declaré: “Todo juez nacional, competente en una materia
determinada, tiene la obligacién de aplicar integramente el Derecho de la Unién Europea
y proteger los derechos que éste confiere a los particulares, dejando sin aplicaciéon toda
disposicién eventualmente contraria a la ley nacional anterior o posterior a la regla comu-
nitaria”: ALVAREZ y ALCON, op. cit., p. 138.

8 El principio de primacia también est4 reafirmado por la ya sefialada sentencia
“Simmenthal” de 9 de marzo de 1978.
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de rango supraconstitucional, pues, como venimos sefialando, el derecho
europeo es un derecho interno de la Unién de naturaleza sui generis
fundado en la cesién de soberania que efecttan los Estados miembros
en favor de la Union, y es en virtud de esta cesiéon que la Unién puede
imponer decisiones a los Estados miembros. Como dltimo punto, por el
principio del efecto directo, creado por la sentencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea de 1963 Van Gend en Loos 26/62, las normas de
la Unién Europea crean derechos y obligaciones de manera directa sin
necesidad de otra norma nacional, en la medida que la norma europea
tenga, precisamente, dicha intencion, lo cual ocurre, por ejemplo, con los
reglamentos, que estin asi concebidos para tener eficacia directa, pero no
sucede con las directivas, las cuales deben transponerse por los Estados
miembros para que sean aplicables en su ordenamiento interno, y, en todo
caso, por seguridad juridica. Este efecto directo sera siempre vertical entre
los particulares y los Estados miembros, no entre particulares®.

Y como medio de tutela de este ordenamiento juridico europeo por
sobre los derechos nacionales es que el art. 267 del Tratado de Funciona-
miento de la Union Europea establece la “cuestion prejudicial”, mecanis-
mo procesal que permite a los jueces nacionales consultar al Tribunal de
Justicia de la Union Europea sobre la aplicacion y correcta interpretacion
de normas europeas en juicios nacionales, donde, si bien en principio la
consulta es potestativa, en caso de que se suscite una duda interpretativa
durante la dltima instancia el juez estd obligado a consultar. De hecho,
el Tribunal Constitucional austriaco ha considerado como vulnerado el
derecho al juez cuando un tribunal ordinario no ha planteado la cuestion
prejudicial al Tribunal de Justicia de la Unién Europea, procediendo a
anular la respectiva sentencia sin necesidad de recurrir al tribunal eu-
ropeo, procediendo luego a devolverla al tribunal ordinario de ultima
instancia®®. Mientras se tramita la consulta, el procedimiento nacional se
suspende, y, si bien formalmente la sentencia que resuelve la consulta va
dirigida al juez que consulto, la decision tiene validez para todos los Es-
tados miembros. Solo el Tribunal de Justicia de la Unién Europea puede
anular normas dictadas por la Union. Este sistema de justicia da mucho
poder a los jueces, pues la posibilidad de presentar la cuestion prejudicial
puede desplazar a las cortes supremas y a los tribunales constitucionales,
con lo cual los jueces forzarian cambios en los ordenamientos juridicos
nacionales, lesionandose asi la debida legitimidad democratica.

%5 Joaquin ALCAIDE FERNANDEZ y Rafael CasADO RAIGON (coords.), Curso de derecho
de la Unién Europea, p. 164 y ss. y ALVAREZ y ALCON, op. cit., p. 136 y ss.
86 ELias, op. cit., p. 155.
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En virtud de lo dicho, podemos notar que el derecho de la Unién
Europea tiene un comportamiento del todo distinto al de las normas que
emanan del derecho de los tratados regido por el derecho internacional,
y esto es asi porque, en caso contrario, si el derecho de la Union no des-
plazara el derecho de los Estados miembros, este espacio supranacional
de libre circulacién de personas, servicios, mercancias y capitales que es la
Unién Europea no funcionaria. Por esta razon, resulta indispensable que
los Estados miembros se desprendan de parte de su soberania, es decir,
para que la Union funcione no basta “limitar” la soberania, sino que los
Estados miembros deben “ceder”, de plano, soberania a la Unién en aquellas
materias que son de su competencia. Limitar implicaria solo establecer
cortapisas al accionar nacional, mientras que la cesion inhibe al Estado
miembro a disponer sobre ciertas materias. Esta distincion nos explica
por qué, como hemos visto, en la Ley Fundamental alemana el art. 24
permite transferir por ley federal (no ley ordinaria) derechos de soberania
a instituciones interestatales, pero para transferir derechos de soberania a
la Union Europea o para modificar los tratados constitutivos de la Union
se debe seguir el procedimiento de reforma constitucional. En otras pa-
labras, se requiere del voto conforme de los dos tercios de cada Camara,
es decir, se reconoce que en un caso se limita la soberania mientras que
en el otro se cede parte de ella a la Union. De no admitirse esta distin-
cion, la diferencia de procedimiento no tendria sentido, con lo cual se
refuta la afirmacién de autores chilenos que ponen a este art. 24 como
ejemplo de una norma constitucional que permite “ceder” soberania “por
simple ley”®". Asi, por ejemplo, el art. 88 de la Ley Fundamental permite
que parte de las atribuciones del Banco Federal, en este caso especifico
referido a la gestion de la politica monetaria, sea cedida al Banco Central
Europeo. Por el contrario, esta distincion entre “limitar” y “ceder” no es lo
normal cuando se analiza el comportamiento del derecho internacional.
En todo caso, en la Unién no se discute que “desplazar” la norma nacional
no implica “derogarla”: la norma nacional sigue existiendo.

Notese, ademas, que en Austria, para que dicho pais ingresara a la
Union Europea en 1995, se estimé que no resultaba aplicable la normativa
del art. 9 apartado 2 de la Constitucion, el cual sefiala que para “transfe-
rir competencias federales especificas” a otros Estados u organizaciones,
por reenvio al art. 50 apartado 1, se requiere del acuerdo del Consejo
Nacional (la Camara Baja), ya que en este caso se entendio que la cesion
de competencias que iba a realizarse a la Unién era de tal magnitud
por impactar sobre los principios democratico, federal y del Estado de

87 Por ejemplo: NOGUEIRA, op. cit., p. 26.
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derecho, que era necesario reformar en tal sentido la Constitucion mas
un referéndum, segtin el procedimiento sefialado por el art. 44.3 para
la revision “total” de la Constitucion®. En consecuencia, al igual que en
Alemania, se entendi6 que es distinto “transferir competencias especificas”,
algo puntual circunscrito al ambito del tratado, que derechamente “ceder
soberania” con consecuencias significativas en el desempefio general de la
institucionalidad y, por tanto, una auténtica “cesiéon” de soberania no puede
efectuarse solo suscribiendo un tratado, sino que antes debe reformarse
en tal sentido la Constitucion.

Pero el sistema descrito no es inmune a abusos de parte de los gobier-
nos de los Estados miembros, quienes muchas veces utilizan a la Unién
Europea como chivo expiatorio respecto de la adopcién de decisiones
impopulares, dadas las caracteristicas ya mencionadas del derecho europeo,
el cual, en la practica, permite un sistema de toma de decisiones difuso que
diluye responsabilidades. Por ejemplo, un gobierno de un Estado miembro
que no tiene mayoria en su pais, y que, por tanto, no puede implementar
por si mismo su programa, tratara de llevar sus intereses a nivel de la
Unién para que sea esta la que imponga una decision acorde a dichos in-
tereses, diluyéndose asi la responsabilidad del gobierno nacional (dir4 que
“la Union lo obligs™).

En ultima instancia, en lo que a derechos fundamentales se refiere,
el art. 6 del Tratado de la Union Europea sefiala que la Union se adherira
al Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales, aunque esta adhesiéon no modificara
las competencias de la Union que se definen en los tratados, pero que
los derechos fundamentales que garantiza este Convenio y los que son
fruto de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros
formaran parte del Derecho de la Unién como principios generales®, es
decir, el Convenio forma parte del derecho interno de la Unién, con todas
las consecuencias que ya hemos sefalado al respecto, incluido el hecho
de que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, conocido también
como el “Tribunal de Estrasburgo”, supremo garante de la aplicacion del
Convenio, se considere un tribunal nacional de los Estados miembros,
igual como lo es el Tribunal de Justicia de la Union Europea o “Tribunal
de Luxemburgo”. Nétese que lo dicho sobre el Tribunal de Estrasburgo
vale solo para los Estados miembros de la Union, en tanto que otros paises
miembros del Convenio, pero que no son parte de la Union, por ejemplo,
Rusia, se relacionaran con el Tribunal de Estrasburgo segtn las reglas gene-

8 ELiAS, op. cit., p. 145 y s.
89 ALCAIDE y CASADO, op. cit., p. 87 y ss.
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rales del derecho internacional, sin que dicho tribunal se entienda ser un
tribunal “ruso”. Tenemos, entonces, que tanto el Tribunal de Estrasburgo
como el Tribunal de Luxemburgo se entienden tribunales nacionales de
los Estados miembros de la Unién, aunque cada uno actuando dentro de
su competencia: Estrasburgo vela por el cumplimiento del Convenio Eu-
ropeo de Derechos Humanos respecto de actos de los Estados miembros
del Convenio, mientras que a Luxemburgo le corresponde la aplicacion
e interpretacion del derecho de la Unién Europea, el cual, como dijimos,
desplaza los derechos nacionales, entendiéndose el Convenio parte del
derecho de la Union.

Asi, cuando Austria ingresa a la Union en 1995, no obstante ya haber
ratificado el Convenio en 1958 y haberle dado rango constitucional en
1964, ahora, como miembro de la Unién, dicho instrumento internacio-
nal va a desplazar el derecho nacional austriaco por considerérsele parte
del derecho interno de la Union, que es la fuente superior del derecho
de los Estados miembros™. Y aqui, entonces, debemos volver a lo que ya
adelantamos acerca de la erronea afirmacion que suele hacerse en cuanto
a que el art. 117 de la Constitucion de Italia hace al Convenio parte de la
Constitucion material de dicho pais. Lo que realmente ocurre, es que la
aplicacion directa del Convenio en Italia, incluido el considerar al Tribunal
de Estrasburgo como un tribunal italiano, es consecuencia de que el art. 6
del Tratado de la Unién Europea hace al Convenio parte integrante del
derecho interno de la Union, desplazando en lo pertinente al derecho
italiano, lo cual no tiene relacion alguna con un supuesto bloque de
constitucionalidad que pudiere emanar del art. 117 de la Constitucion.

A mayor abundamiento, los denominados Criterios de Copenhague,
aquellos criterios definidos por el Consejo Europeo en 1993 que un pais
debe cumplir para ser admitido como miembro de la Unién Europea, y
que basicamente pueden enunciarse como “tener instituciones que garan-
ticen la democracia”, “tener una economia de mercado viable” y “aceptar
y respetar el acervo normativo de la Unién Europea” que incluye ratificar
el Convenio, implican que todo pais que se integre como nuevo miembro
de la Union, por ejemplo, Rusia, en ese mismo instante vera su derecho
nacional desplazado en lo pertinente por el derecho de la Unién, y los
tribunales de Estrasburgo y Luxemburgo pasaran a entenderse tribunales
nacionales. Y como hemos dicho, todo lo anterior no se rige por el derecho
internacional, con lo cual, solo cabe concluir que el derecho de la Union
Europea constituye una situacion excepcional que confirma lo sefialado
en cuanto a que lo normal desde el punto de vista constitucional es lo

0 ELiAs, op. cit., p. 144.
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contrario, lo que significa que, por regla general, nada puede haber por
sobre una Constitucion nacional, y que, por tanto, en términos generales,
el rango supraconstitucional no existe.

V. Necesidad de replantear el problema:
; Puede una Constitucion reformarse tacitamente?

A partir de todo lo que hasta aqui hemos analizado, consideramos
que es erroneo e insuficiente circunscribir el problema de la posicion
de los tratados internacionales en el ordenamiento juridico chileno a la
sola determinacion de cual seria la “jerarquia” de los tratados en nuestro
sistema juridico, que es lo que se ha solido plantear por la doctrina hasta
la fecha. Por otra parte, sabemos que el legislador, y en este caso el cons-
tituyente, no siempre utiliza las palabras mas adecuadas para expresar
lo que quiere, en especial para referirse a temas muy técnicos, asi como
también por el hecho de que las normas son fruto de negociaciones cu-
yos efectos alteran la pureza del lenguaje, razon por la cual abordar esta
problematica sobre la base de aspectos semanticos, vale decir, a partir
del significado de las palabras que suele utilizar la Constitucion, diluye
la calidad del razonamiento juridico. Tampoco nos parece adecuado el
recurrir a la distincion entre los derechos fundamentales considerados
en abstracto y los tratados que se refieren a ellos, pues, en general, los
tratados sobre derechos fundamentales no difieren esencialmente del
estatuto que al respecto senalan las Constituciones. Ademas, los tratados
en si suelen ser vagos, abstractos, referentes a los valores o ntacleos esen-
ciales y, por ello, dicen en lo sustancial lo mismo, lo cual hace dificil que
lleguen en verdad a producirse colisiones de derechos fundamentales o
que haya contradicciones entre catalogos de derechos, sino que méas bien
las contradicciones aparecen con las normas de desarrollo de los tratados
y con la forma en que los tribunales aplican los tratados, es decir, se trata,
mas bien, de choques entre tribunales, por ejemplo, nacionales con ex-
tranjeros®’. Y por esto hay autores que advierten sobre el riesgo de que
jueces extranjeros, con menos legitimidad democratica, influyan en la vida
y valores nacionales®®. Por estas consideraciones es que dudamos que lo
realmente esencial del asunto sea la determinacion de la jerarquia de los

1 Considérese que si una norma A colisionare con una norma B, el atribuirle mayor
jerarquia a una de ellas no evita que dos tribunales interpreten las normas de manera
distinta, con lo cual el criterio jerdrquico no evita toda colisién posible.

92 VERDUGO, “Entre la...”, op. cit., p. 90 y ss.
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tratados, y es por esta razén que hemos asumido el desafio de abordar el
problema desde otras perspectivas.

Si bien resulta evidente que ley y tratado tienen naturaleza distinta,
esto no implica diferente jerarquia si asi no lo sefiala de manera expresa
la Constitucion. Por ejemplo, en Chile no se discute que los decretos con
fuerza de ley, la ley ordinaria, las leyes orgénicas y los decretos leyes tienen
entre si diferente naturaleza y forma de creacién, sin embargo, tienen la
misma jerarquia por no hacer distincién en este aspecto el texto constitu-
cional. Igual ocurre, por ejemplo, en Francia con las ordenanzas (art. 38) y
en Espafia con los decretos legislativos y decretos leyes (arts. 85 y 86), todos
con naturaleza distinta a la ley ordinaria, pero con su misma jerarquia. Por
consiguiente, la diferente naturaleza entre la ley y el tratado no es argumen-
to suficiente para atribuirle al segundo mayor jerarquia que a la primera.

Por el contrario, creemos que el fondo de la problematica y, por ende,
la manera mas correcta y juridica de abordarla, es considerar qué es lo
que le ocurre o puede llegar a ocurrirle a la Constitucion en los diversos
escenarios posibles. Asi, en vista de todo lo precedentemente analizado,
la “liviandad” con que ciertos autores postulan y defienden sin mas la
modificacion tacita de la Constitucion cuando se suscribe un tratado
que le pueda ser contradictorio. Ya hemos advertido que en el derecho
comparado no existen ni vias secundarias de reforma constitucional, ni el
supuesto rango supraconstitucional. Creemos, por tanto, que la verdadera
interrogante que al ser despejada tiene la virtud de solucionar este dilema,
no es la “jerarquia” de los tratados, sino que es determinar si es concebible
o no la posibilidad de que una Constitucion “sea modificada tacitamente”.

Cabe mencionar dos casos especialisimos de derogacién tacita que
podriamos aceptar en la Constitucion espafiola, cada uno consecuencia
de situaciones puntuales que son propias del contexto espafol. El primer
caso lo constituyen dos articulos un tanto contradictorios: el 38, que
reconoce la libertad de empresa, en el marco de la economia de merca-
do y el 131, que permite al Estado, mediante ley, planificar la actividad
economica general para atender a las necesidades colectivas, equilibrar y
armonizar el desarrollo regional y sectorial y estimular el crecimiento de
la renta y de la riqueza y su mas justa distribucion, debiendo entenderse
dicha contradiccion zanjada en favor de la libertad de empresa, por ser
la planificacion contraria a las reglas econémicas de la Unién Europea,
pues, como ya sefialamos, el derecho de la Union desplaza el derecho de
los Estados miembros, y en este caso los Criterios de Copenhague exigen
que los Estados miembros tengan una economia de mercado viable. El
otro caso es el capitulo tercero del titulo viii referente a las Comunidades
Autonomas, el cual contiene muchas disposiciones transitorias concebidas
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para reglar la creacion de las Comunidades, y que, por haberse concluido
dicho proceso de creacion, hoy resulta perfectamente razonable considerar
que esta normativa ya no tiene aplicacion practica.

Estos casos especiales no hacen més que confirmar que no existen
procedimientos secundarios de reforma constitucional. Admitir vias secun-
darias de reforma es un contrasentido con el caracter de norma suprema
que reviste una Constitucion. Es, en definitiva, una irresponsabilidad. ;Qué
se gana objetivamente con las reformas tacitas? ;Para qué reformar de
esta manera? Creemos que solo se logra desorden e inseguridad juridica.
Ademas, igual via referéndum el pueblo, el supremo soberano, podria ne-
gar validez a un tratado, con lo que la jerarquia constitucional, o, incluso,
supraconstitucional para algunos, no es inmune a la fuerza de los hechos®,
lo cual refuta la afirmacion de que sea necesario una mayor jerarquia de
los tratados implique forzosamente mayor seguridad, evitando asi que
el pais incurra en responsabilidad internacional por incumplimiento de
un tratado. De hecho, ya vimos que tanto en el bloque francés como en
el espafiol no toda la normativa de referencia tiene rango constitucional.
Postular lo contrario solo parece ser una especie de sesgo cognitivo. Por el
contrario, es responsabilidad del Presidente de la Republica no suscribir
tratados que sean contrarios a la Constitucion, norma que ¢l jura respetar
y hacer respetar, y por esto se justifica revisar la Constitucion antes de
firmar un tratado que le sea contradictorio, asi como también demuestra la
importancia del control preventivo de la constitucionalidad de los tratados.

Afirmamos que la reforma tacita solo da pie a una falta de control del
Parlamento sobre el Ejecutivo, asi como también constituye un incentivo
para que el Ejecutivo “se salte” al Parlamento, lo cual es igual de perju-
dicial para el desempefo institucional que si a la inversa el Parlamento
se saltare al Ejecutivo. He aqui la importancia de los quoérums reforza-
dos, que impiden que mayorias circunstanciales en las Cdmaras, que no
siempre coinciden en todo momento con el sentir ciudadano™, adopten
decisiones que a la larga resulten perjudiciales para el pais. Recordemos
que la voluntad general es una ficcion que se construye, en tanto que con
los sistemas electorales la ciudadania designa representantes que tendran
la mision de construir la equivalencia a “una” voluntad general, y no “la”
voluntad general®™. Y si en un momento dado no se alcanza el quérum

9 Considérese, por ejemplo, el caso del referéndum del Brexit celebrado el 23 de junio
de 2016, en el cual el pueblo briténico decidi¢ la salida del Reino Unido de la Unién Europea.

9 Alejandro LAGos TORRES, “Una o dos Camaras: ;Sirve realmente el Senado? Pers-
pectivas comparadas para el futuro constitucional chileno”, p. 73 y ss.

9 LAGOS, op. cit., p. 72.
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necesario, no hay reforma ni se firma el tratado, no es atn “el momento”,
asi es la democracia.

No comprendemos por qué algunos estiman mas reprochable incum-
plir un tratado firmado que suscribir a la fuerza un tratado contrario a la
Constitucion, si en ambas situaciones se esta incumpliendo una norma a
sabiendas, con todo lo que ello implica. Creemos que el sano juicio llama
a la prudencia para evitar problemas, lo que implica revisar primero la
Constitucion, el texto que permite firmar el tratado, antes de firmar el
tratado mismo (armonizar primero): sin control preventivo y eventual
reforma constitucional, no hay tratado. En definitiva, no hay que caer en
la tentacion de hacer “la del flojo”, por la razén que sea, buena o mala, y
luego terminar trabajando el doble para enmendar lo mal hecho, al tiempo
que se compromete la responsabilidad internacional del pais.

Podria admitirse que solo los tratados internacionales existentes antes
de la reforma de 1989 fueron en virtud de ella incorporados automati-
camente para asi superar el problema de que los tribunales no aplicaban
aquellos tratados que no habian sido publicados. Pero en ningan caso
esto es aceptable para los tratados posteriores, pues dicha automaticidad
equivaldria a la nefasta reforma tacita. Y también es erroneo afirmar que
la reforma de 1989 haya otorgado mayor jerarquia a los tratados, sino que
es solo la incorporaciéon al derecho nacional de los tratados a esa fecha
existentes la que podria aceptarse, por cuanto, como ya sefialamos, en
su momento el mismo exministro Francisco Cumplido reconocié que,
producto del contexto de la reforma, la Constitucion al final no quedo
diciendo lo que se pretendia y que cierta doctrina quisiera que dijese.

En consecuencia, sobre la base de todo lo que hemos sefialado hasta
este momento, tanto desde el punto de vista comparado como del anilisis
de nuestro propio texto constitucional, estimamos que debe descartarse la
posibilidad de que la actual Constitucion pueda reformarse tacitamente,
en tanto que la reforma de 1989 nada innové al respecto. Postular lo con-
trario no es mas que una interpretacion voluntariosa que no se sostiene
en el ambito juridica.

VI. De lege ferenda,
(cudl debiera ser el lugar de los tratados en Chile?

Sabemos que en el derecho publico solo se puede hacer lo que la norma

de modo expreso permite, es decir, siempre sera necesaria una regula-
cién expresa para que los poderes publicos se entiendan juridicamente
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habilitados para realizar una determinada conducta o para entender que
en el trafico juridico ha de producirse algan efecto. Por esta razon, no es
posible en el derecho publico elucubrar sentidos y alcances de una norma
constitucional mas alla de lo que en el ambito nacional pueda desprenderse
de la aplicacion de las reglas de interpretacion de la ley, en linea con el
sefialado principio de la necesidad de que una norma expresa permita
un determinado resultado con verdadero valor juridico. En ausencia de
estas condiciones, nos encontraremos a la fuerza ante interpretaciones
falsas, antojadizas y, en definitiva, contrarias a derecho. Por otra parte, la
superioridad material de la Constitucién resulta del hecho de que es ella
quien organiza las competencias y, como creadora de competencias, es
necesariamente superior a las autoridades por ella investidas, por lo que,
siendo la Constitucion de donde arranca el poder de los legisladores, no
seria posible obrar contra ella sin despojarla al mismo tiempo de su titulo
juridico®. Si han de existir varios tipos de leyes, o diversas jerarquias de
normas, o varios procedimientos de reforma de la Constitucion, esto solo
sera admisible si y solo si la misma Carta Fundamental asi lo sefiala, lo cual,
en cuanto al tema que nos ocupa, hasta este momento no ha ocurrido. Por
este motivo, no son admisibles en Chile las reformas tacitas.

Por otra parte, no es normal que una Constitucion contemple el logro
automatico de la jerarquia constitucional mediante un simple proceso
semantico como el que se pretende hacer con la oracion agregada al inciso
2° del art. 5 de nuestra Carta®. Por el contrario, el sentido mas logico de
dicho inciso tras la reforma de 1989 es el restaurar el deber de promocion
de los derechos fundamentales, atribuyendo este deber a los 6rganos del
Estado a través de los cuales se ejerce la soberania, y especificando que
tales derechos no son solo los garantizados por la Constitucion, sino que,
también, los contenidos en los tratados internacionales ratificados por
Chile y que se encuentren vigentes y, en consecuencia, el efecto practico
de dicha reforma solo seria el que la oracion agregada al inciso 2° consti-
tuiria un vigoroso refuerzo a lo que ya se sefialaba en el texto original®,
pero nada mas. Y, aunque haya quienes consideren “bizantina” la distincion
entre los derechos fundamentales y los tratados que a ellos se refieren®,
ya nos hemos referido a que, en realidad, por emanar los derechos funda-
mentales de la naturaleza humana, es dificil que en su esencia o ntucleo

9 SAENGER, op. cit., p. 653.

97 Rios, op. cit., p. 110.

B Op.cit.,p. 104 ys.

9 Francisco CuMPLIDO CERECEDA, “La reforma constitucional de 1989 al inciso 2° del
articulo 5° de la Constitucion: sentido y alcance de la reforma. Doctrina y jurisprudencia”,
citando al respecto a José Luis Cea Egada.
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lleguen a colisionar, y con mayor razon si consideramos que los tratados
tienden a ser generales y vagos en cuanto a su lenguaje, sefialando entre
si mas o menos lo mismo, sino que, mas bien, las colisiones se refieren a
problemas que se suscitan por su aplicacion entre tribunales. La fuerza
de los derechos fundamentales emana de la naturaleza humana, no de la
jerarquia de la norma, por lo que la sola diferencia jerarquica entre normas
no evita la ocurrencia de problemas, es un sesgo cognitivo.

La Constitucion chilena no se refiere, como en otras latitudes, al dere-
cho internacional en caréacter general, sino que los actuales arts. 5y 54 n.°
1 solo se refieren explicitamente al derecho internacional “convencional”,
es decir, a los tratados ratificados por Chile y que se encuentran vigentes,
nada mas, y no al derecho internacional “consuetudinario”, el ius congens,
como hemos podido observar en otras Constituciones, por cuanto no existe
en nuestro texto una norma que de forma expresa lo incorpore al ordena-
miento juridico chileno. Asi qued6 establecido durante la tramitacion de
la reforma constitucional de 2005 respecto del actual art. 54 n.° 1'%, Si
bien el desconocimiento de las normas generales del derecho internacional
consuetudinario por parte de Chile es hoy una hipotesis del todo incon-
cebible, esto no obsta a que, al no existir una norma constitucional que
lo incorpore expresamente, con mayor razon resulta un exceso pretender
que, sin referencia positiva alguna, el derecho internacional consuetudina-
rio esté por encima de la Constitucion. Por otra parte, la sola mencién al
derecho internacional convencional tampoco es suficiente para modificar
la jerarquia normativa de los tratados, pues, en efecto, el art. 54 n.° 1 solo
alude a normas especiales de procedimiento aplicables a los tratados, sin
mencion alguna a una eventual mayor jerarquia. Y a esto debemos agregar
que el propio Tribunal Constitucional ha resuelto que la inaplicabilidad de
un tratado no equivale a “suspender” el tratado, lo cual, segtn el art. 54 n.°
1, solo podré ocurrir bajo las reglas del mismo tratado o del derecho inter-
nacional convencional ratificado por Chile y que se encuentre vigente'?!,

Y considerando ahora solo aspectos mas procesales, nos parece un
error abordar el problema que estamos analizando en cuanto a considerar
que “los derechos fundamentales asegurados en los tratados se incorporen
al ordenamiento juridico interno” para formar parte de la Constitucién
material'®?, si ya hemos establecido que no hay discusion respecto a que

100 Teodoro RiBERA NEUMANN, “La incorporacion de los tratados internacionales al
orden juridico chileno”, p. 520 y s.

101 VERDUGO, “Entre la...”, op. cit., p. 73 sefiala la sentencia 1288-2008 del Tribunal
Constitucional, la cual resuelve que la inaplicabilidad no es suspension, pero la incons-
titucionalidad si constituye una derogacion.

102 NOGUEIRA, op. cit., p. 24.
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los derechos fundamentales emanan de la naturaleza humana y que la
Constitucion reconoce todos los derechos que revisten esta caracteristica,
y no solo el catalogo conformado por los que ella y los tratados sefialan.
(Cémo se van a “incorporar” si emanan de la naturaleza humana? Es un
contrasentido. Lo que en realidad se incorpora es “el tratado” y no el dere-
cho fundamental que contiene, con el fin de que con dicha incorporacién
se puedan materializar en el orden interno las medidas concretas que
pretende implementar. En consecuencia, no es baladi la forma en la cual
se efecttia dicha incorporacion en el derecho interno, y a esto se refiere
en especifico el art. 54 n.° 1, cuyo inciso 1°, al sefialar que la aprobacion
de un tratado se sometera “en lo pertinente” a los tramites de una ley, solo
establece que deben tenerse en consideracion las demés normas constitu-
cionales relativas a los tratados'®, con lo cual, como es obvio, no se puede
concluir que la Constitucion asimile el tratado a una ley, pero tampoco
es suficiente para considerar que el tratado tenga mayor jerarquia que la
ley. Nuevamente, el texto no dice lo que se quiere que diga, pues solo se
trata de una norma procedimental que no atiende al verdadero concepto
material de la ley y del tratado'*. 'Y como el precepto hace referencia a
la normativa de implementacién del tratado, resulta conveniente precisar
que, si las normas de derecho internacional requieren de un acto de trans-
formacion para regir en el plano interno, en consecuencia,adquieren solo
el valor normativo de la norma que las incorpora, y no otro'®, resultando
ilégico que esta normativa de implementacién deba aprobarse en bloque
y sin atender a la naturaleza o tipo de materia que se esta incorporando.

Finalmente, también seria un error el distinguir en los tratados las
clausulas que son autoejecutables de las que no lo son para determinar
su jerarquia, pues si lo que define la posibilidad practica de aplicar las
disposiciones de un tratado no es el tratado mismo, sino que la configu-
racion de las potestades creadoras de las fuentes del derecho, pudiendo
dicha configuracion contemplar facultades de actuacion jurisdiccional en
el caso de omisién de produccion regulatoria por parte de los primera-
mente llamados a ella, la cuestion sobre el caricter ejecutable o no de las
disposiciones del tratado se desplaza, desde una apreciacion aislada de su
texto, a un analisis mas integrado, tanto de las disposiciones del tratado
como de la disposicion que hace el ordenamiento juridico interno de las
potestades de los 6rganos jurisdiccionales, con lo que la distincion entre
clausulas autoejecutables y no autoejecutables en el texto del tratado

103 RIBERA, “La incorporacion...”, op. cit., p. 514.
104 VERDUGO, “Entre la...”, op. cit., p. 72.
105 RiBERA, “Los tratados...”, op. cit., p. 102 y .
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mismo no es idonea para justificar un detrimento de la fuerza normati-
va del tratado, con mayor razon si el juez, en cuanto poder del Estado,
no puede incurrir en actos que puedan frustrar el objeto y fin del trata-
do106
De lege ferenda, creemos que es conveniente que la Constitucion
resuelva en forma expresa la ya dilatada problematica que analizamos en
cuanto al lugar que corresponde a los tratados en el ordenamiento juri-
dico nacional, pero, a la luz de todo lo que ya estudiamos en este trabajo,
debiera abordarse el asunto no solo desde la perspectiva de la jerarquia
del tratado en abstracto, sino que, tanto o mas importante, debe realizarse
considerando, ademas, las consecuencias que una u otra posicion doctrinal
producen sobre la Constitucién misma.
En definitiva, consideramos que nuestro texto constitucional debiera
sefialar al menos lo siguiente:
1. Hacer referencia expresa a la situacion del derecho internacional
consuetudinario;
2. Precisar lajerarquia del derecho internacional convencional, sea
esta legal o supralegal, pero siempre infraconstitucional, cual-
quiera sea la materia sobre la que verse el tratado y
3. Establecer el control preventivo obligatorio de los tratados y
la reforma constitucional previa a la suscripcion de un tratado
que colisione con la Constitucion, cerrando incuestionable-
mente la puerta a vias secundarias de reforma constitucional, y
asegurando que toda nueva obligacién internacional adoptada
por Chile sea fruto de mayorias que a través de la democracia
se han manifestado y dentro del marco de la institucionalidad.

Conclusiones

La Constitucion, por definicion, es la norma suprema de la reptblica.
En aquellos paises en que existe un bloque de constitucionalidad este es
uno solo, no hay bloques sectoriales, es taxativo y cerrado, no todos sus
componentes tienen por necesidad la misma jerarquia, estd concebido
para desempeifiar una funcion especifica, y siempre tiene su origen en el
texto mismo de la Constitucion.

El rango supraconstitucional no existe, como tampoco existen formas
secundarias de reformar una Constitucién, con lo cual no proceden las

106 ALDUNATE, op. cit., p. 202.
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reformas técitas. ;Para qué podria racionalmente justificarse una reforma
tacita? Nos parece innecesario y ademas es muy inseguro en lo juridico..

Por excepcion, el derecho de la Unién Europea, es un derecho interno
de la misma y no derecho internacional, desplaza el derecho nacional de
los Estados miembros como consecuencia de la naturaleza de la Unién y
de los fines que ella persigue, primacia que no es extrapolable al derecho
internacional convencional.

Se observa como tendencia en Occidente que toda transferencia de
competencias regida por el derecho internacional se efectia explicita-
mente por acto legislativo, y en caso de colision del tratado con la Cons-
titucion, esta transferencia se efecttia mediante procedimientos agravados
que no confieren a la norma resultante una mayor jerarquia. Por su parte,
la “interpretacion conforme al tratado” es, para ser precisos,una regla de
interpretacion, no de jerarquia.

Cualquiera sea el rango especifico que se le asigne a los tratados, debe
sefialarlo de manera explicita la Constitucion, no pudiendo deducirse o
inferirse. En Chile, hasta el momento en que escribimos estas lineas, esta
declaracion constitucional explicita no existe, por lo que solo cabe con-
cluir que los tratados tienen en nuestro pais un rango infraconstitucional.

Para terminar, creemos que, respecto de los tratados, debiera estable-
cerse el control preventivo obligatorio de constitucionalidad, asi como tam-
bién la obligacion de reformar la Constitucion antes de suscribir un tratado
al que el control preventivo declare en colision con la Carta Fundamental.
Hacer las cosas bien y a tiempo evita incurrir en responsabilidades futuras.
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