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DESCENTRALIZACION Y PARADIPLOMACIA.
REFLEXTONES SOBRE LA CONSTITUCIONALIZACION
DEL MANE]JO DE LAS RELACIONES INTERNACIONALES*

JORGE TAPIA WVALDES
Col. FRANCISCOSOTOARRIAGADA
Universidad Arturo Prat

1. SOBRE LA SUJECION DE LA POLITICA EXTERIOR A REGLAS
CONSTITUCIONALES

Fue Alexander Hamilton el gran defensor, en el edificio constitucional
estadounidense, de la idea que el manejo de las relaciones internacionales debe
confiarse a la rama gjecutiva, en vista de que esa conduccion exigiria “unidad,
eficiencia y firmeza®, caracteristicas que sélo podrian darse en el ejecutivo
unipersonal'. El Presidente de la Reptiblica, responsable ante toda la nacin,
dispone de fuentes de informacidn, accién y reaccion, piblicas o confidenciales,
permanentes o ad hoc, que le otorgan una posicién privilegiada para conducir las
relaciones con el resto del mundo. Por cierto, las opiniones de Hamilton tienen
su verdadero origen en John Lockey en Montesquieu, cuyas ideas en materia de
separacion de los poderes del Estado fueron seguidas muy de cerca por los
“Founding Fathers™.

*Correspondid al profesor Francisco Soto Arragada realizar la investigacidn jurisprudencial y ordenar v
contribuir al analisis de sus resultades, dando orgen a la extensa e importante parte de este articule que
aborda esa materia.

P Wéase The Federalist Papess, by Alexander Hamilton, John Jay v James Macdison: articulos N™ 70y 75,
Versian seleccionacla v prologada por Andrew Hacker, New York, 1964. Hemos usado preferentementa
latraduceion heeha por Gustave I Velaseo, publicada por el FCE en Mésico, bajo el ttule Bl federalista,
Wer quinta reimpresidan, 19894,

¢ ]. Locke, fuente de Inspiracién a su vez de Montesquisu, distingue dentro de la "Commonwealth” los
poderes legislative, ejecutive v federativo, y define este dltimo como el poder encargado de las relaciones
de la Commonwealth con otras asoclaciones externas, las gque concibe como coexistiendoe en una suerte
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La esencia de la filosofia de Hamilton en este punto fue recogida por el
texto constitucional de 1778, pero relativizada a raiz de la intervencion dada al
Senado vy a la Corte Suprema en materia de, respectivamente, aprobacién de
tratados y control de constitucionalidad de los mismos. A su turno, el desarrollo
de la nocién y practica de los llamados “convenios ejecutivos” —no mencionacos
en la Constituciin pero aceptados por la Corte Suprema en cuanto instrumentos
para llevar a cabo facultades presidenciales exclusivas o “plenarias™ havuelto a
ampliar los margenes de discrecionalidad del Poder Ejecutivo para actuar en la
arena internacional. Es esta discrecionalidad v la historia de su ejercicio en Estados
Unidos lo que lleva a autores como Michael Glennon a afirmar que la préctica de
la diplomacia choca con el constitucionalismo, porque sus necesidades de alta
eficiencia y gran constancia, vinculadas a lareserva, secreto y la seguridad de sus
operaciones, hacen a menudo prevalecer los intereses y conveniencias del corto
plazo por sobre los principios del Estado de Derecho’.

El otorgamiento de un poder exclusivo y discrecional al Poder Ejecutivo
en materia internacional se corresponde con una concepcidn de las relaciones
internacionales, evidente en Hamilton, basadaen la desconfianza entre naciones
que son actual o latentemente hostiles, ¥y que se enmarcan por tanto en
consideraciones de defensa y seguridad. Aqui se aprecia vigente la idea de que, si
(uieres la paz, debes prepararte para la guerra, una falacia que preccupd, desde
que las ideas humanistas comenzaron a imponerse, tanto a un Erasmo o un H.
Grocio como aun Kant. Es esta tendencia y sus consecuencias en la segunda
mitad del siglo pasado —es decir, la etapa de "globalizacién” de la inseguridad en
el periodo de la Guerra Fria—, lo que llevé a Glennon a plantear la necesidac de
“constitucionalizar” el ejercicio de las facultades propias del Poder Ejecutivo en

de "estaclo de naturaleza’, s decir en un marco carente de sstructuras juridicas definidas. Por tanto, el
pader federativa abarca el “pader hacer la guerra v |a paz, ligas v alianzas, v todas s transacciones con
teecdas las persenas v comunidades fuera de la Commonwealth”. ] Locke, Two Treatises of Government,
edicion de Londres, 1877, Libro III, Cap, XIL p. 191, Por su parte, Monwsquicey define al Poder
Ejecutivo esencialmente en atencicn a su funclén Internacional, en cuanto encargade “de los asuntaos del
derccho de gentes”. Envirtud de este poder, "dispene de la guerra y de la paz, envia o rocibe embajaclores,
establece la seguridad, previene as invasiones”, Ver Del espiritu de las leyes, Barcelona, 1984, Libre X1,
Cap, VL pp. 143 55,

* Glennon, Michael J., Diplemacia corstitucional. Prologo del senador ] William Fulbwighe FC.E.
Mexieo, DLE, 1996, p. 19. Es oportuno citar del Préloge estas palabras de Fulbright: "En 1966 escribi
prn La arrogancia del pader, palabras que por desgracia tenen una vigencia duranue los anos recientes:
*Cuanda noesotros mismos vielamos ol derecho, sea cual sea la ventaja gue se obtenga en  corto plaga,
estamas evidentemente alentando a otros a violar el derecho: alentamos ¢l desorden v la inestabilidad v,
par tante, provocames un dafio incalcalable 3 nuestros intereses 2 largn plaze’™,
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una é¢poca del canstitucionalismo en que su esencia esta o debe estar constituida
por el Estado de Derecho o “the rule of law . A ello contribuye con su estudio,
en el que propone se “aclaren” constitucionalmente aspectos como los vinculados
ala “competitiva” relacién entre Congreso y Presidente en materia de tratados; a
las relaciones entre tratados y convenios ejecutivos, v a la definicion de las facultades
para el uso exterior de la fuerza®.

El constitucionalismo chileno, que encuentra su antecedente en esta materia
en la Constitucion estadounidense, presenta hoy el mismo tipo de problemaque
identifica Glennon, agravado por la situacion empiricay filosofica que tuvieron
presente quienes dictaron la Constitucion de 1980 y quesignificaba reconocer el
aislamiento mundial en que se encontraba el pafs a la época (1973-1980). Los
efectos politicos e institucionales de larespectiva normativa constitucional, efectos
generalmente contrarios a los esfuerzos de modernizacidén y descentralizacion del
Estado y de regionalizacion del pais, han empezado a quedar de manifiesto en
casos como aquellos en que el Congreso o el Tribunal Constitucional asumen
sus roles en materia internacional, pronuncidndose respectivamente sobre el mérito
y conveniencia, o sobre la constitucionalidad de los tratados. El efecto negativo
méds reciente @ impactante es el del rechazo, por partedel Tribunal Constitucional,
del acuerdo aprobatorio del tratado que contiene el Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional (fallo de 8 de abril de 2002). A raiz de ello, Chile
quedd a la zaga de las demas naciones civilizaclas en un aspecto importante de Ia
proteccion de los derechos humanas, un campo en que su negra historial del
periodo 1973-1990 lo obligaba a estar a la vanguardia. Con todo, la mayor im-
portancia del fallo recién mencionado es que pone en evidencia que en materia
de relaciones con el exterior y manejo de las mismas, todo estd por hacer en Chile
y que la Constitucidn vigente requiere de modo imperativo urgentes y necesarias
reformas.

Lo anterior es tanto més importante cuanto que, al comenzar el siglo
X XI. se ha hecho patente otra fuerza que impulsa a revisar los criterios de los
siglos XVIII v XIX en materia de responsabilidad por el manejo de las relaciones
exteriores: hoy se necesita, ademas, hacer compatible la Constitucién con los
requerimientos propios de la politica exterior en el periodo de la globalizacidn.
La globalizacion, impulsada por la liberalizacién del comercio exterior y la
agilizacidn digital del trafico econdmico y financiero, ha generado nuevos actores
de la escena internacional; ha producido una desvinculacién creciente entre

i Glennon, op cit., pp. 25 55
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fronteras politicas y ronteras econdmicas, ¥ ha forzado la puestaen marchade un
proceso de reestructuracicon y modernizacion del Estado, que en parte principal se
expresa enlos procesos de descentralizacion y regionalizacidn, y enla reformulacidn
y rearticulacidn de la division de competencias y cle revisidn del principio de
soberanfa. Todo ello genera cambios de tal magnitud e importancia en el marco y
objetivos de la actividad internacional de los estados, que obliga revisar las nociones
que una vez sirvieron de base a la entrega de modo exclusivo del manejo de las
relaciones internacionales al Poder Ejecutivo. Uno de esos cambios se relaciona con
el aparecimiento de la paradiplomacia, nombre reservado a las activiclades de caracter
y alcance internacionales que realizan los drganos subnacionales de gobierno vy, por
empatia y anmonia, drganos de amplia representatividad de la sociedad civil. En el
campo de las relaciones intermacionales, el proceso de descenitralizacidn se manifiesta,
por tanto, en la consolidacién de, primero, las practicas paradiplométicas y, segui-
damente, de la “constitucionalizacion” de las mismas”.

En el caso concreto de nuestro pais, es titil formular dos precisiones en
relacion con el problema de la constitucionalizacion de las relaciones inter-
nacionales.

Debemaos entender por “constitucionalizacion del manejo de las relaciones
exteriores’ lasujecion de las mismas a los principios propios del Estado de Derecho
y de la legalidad, del mismo modo en que lo esta otra materia que es de caracter
atin méds reservado e importante, la seguridad nacional. Ello implica, en primer
lugar, la incorporacion a la Carta Fundamental de normas expresas reconociendo
la superioridad del derecho internacional convencional sobre el texto consti-
tucional; la posibilidad de transferir competencias a organismos de tipo
supranacional ¥ la vigencia y aplicacidn internas de modao directo de las normas
aprobadas por los 6rganos comunitarios. Seguidamente, la Constitucidén debe
regular de modo expreso y en general los efectos de los tratados en el derecho
interno, asi como definir con mayor precision los casos en que el Presidentede la
Repriblica puede poner en vigencia convenios que aparecen como simple aplicacion
de otros tratados ya aprobados y no modifican las leyes vigentes. Por dltimo, se
trata de hacer claridad en torno aque las facultades politicas del Presidentede la
Repuiblica para la conduccidn de las relaciones internacionales no son regladas,
pero tampoco son discrecionales y, por tanto, no son exclusivas. Ellas son puestas
en equilibrio con la intervencion del Congreso y del Tribunal Constitucional y

* Sobre #] concepto v campo de la paradiplomacia, ademds de las obras mencionadas en la bibliografia,
ver nuestro articulo "Descontralizacion, diplomacia v paradiplomacia en la dpoca de |a globalizacion”,
en revista Fstudics Transfronterizos, aie 1, N®1, 2003,
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admiten en todo lo que no estd definido expresamente como materia de la exclusiva
voluntad presicdencial —nombramientos diplomaticos o reconocimiento de
gobiernos, por ejemplo reglamentacién legal.

Por otra parte, debe estar claro que la reformulacicn de los criterios para la
divisién de competencias y el ejercicio de lfacultades ligadas a la soberania, parte
de la base de que se mantiene, por razones histdricas, practicas y sistémico-
formales, la forma unitaria de Estado. Aparte de los ejemplos de compatibilidad
entre descentralizacion autonémica y Estado Unitario que proporcionan los casos
de Francia, Italia v Espana, cabe tener presente que nadie ha objetado como
contradictorios el reforzamiento de la municipalizacion —se ha dicho que
avanzamos haciauna “Repiiblica de Ciudades” o “Republique des Villes™ v la
persistencia del cardcter unitario del Estado. La misma légica puede aplicarse al
caso de la puesta en funcidn de gobiernos regionales verdaderamente autdnomaos,
incluso en el terreno internacional, en la medida en que, comao en el caso de los
municipios, todo lo que no tiene que ver con la administracion del interés local
(o regional) es regulado por normas de alcance nacional dictadas desde un solo
centro de creacidn juridica, el cual se reserva siempre v por la naturaleza de las
cosas, el poder de definir la linea entre lo nacional y lo subnacional.

2. LOS FACTORES DE LOS CAMBIOS CONSTITUCIONALES EN
RELACIONES INTERNACIONALES

Coma se anticipd en la seccién anterior, los cambios constitucionales que
se propician tienen como factores causales, aparte del de aumentar el grado de
racionalidad formal denitro del sistema juridico-politico, otros de cardcter externo
al derecho y al pais, que requieren andlisis mas en detalle.

2.1. Cambio del escenario internacional por causa de la globalizacién y la
integracion

Hoy es indispensable compatibilizar la Constitucién de cada pais, en lo
que serefiere a las vinculaciones entre derecho interno y derecho internacional,
con los cambios que los procesos de globalizacidn e integracion han producido
en materia de relaciones de poder v de derecho. No puede sino reconocerse que
los dos procesos aludidos han alterado las nociones tradicionales de fronteras y
de relaciones transfronterizas, han hecho diferentes las nociones de frontera
econdmica y frontera politica y han obligado a modernizar y reestructurar el
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Estado, dando enorme impulso a la descentralizacion y regionalizacion. La
naturaleza internacional de todos los factores en juego torna en inevitable que
estos tiltimos cambios abarquen incluso las normas clisicas sobre asignacién de
competencias en materia internacional.

En un mundo en el cual los aparatos politicos, las economias y las socie-
dacles estdn cada vez mas integrados por efecto de o como reaccion [rente a la
globalizacidn, las relaciones entre lo interno y lo internacional han adouirido
nuevas caracteristicas a raiz del aparecimiento de nuevos objetivos, diferentes
actores y de nuevas filosofias acerca del poder soberano, haciendo insuficiente las
normas que entregaban al Estado y dentro de él al Poder Ejecutive, 1a conduccidn
de las relaciones con el exterior.

2.2. La descentralizacién como aplicacién del principio de subsidiariedad

El concepto de subsidiariedad® ha adquirido carta de ciudadania en el
Derecho Internacional y el Derecho Comunitario a partir del Tratado de Ams-
terdam, al aplicarse al campo de la distribucidn territorial de competencias. De
cancepto separador de las esferas de lo ptiblico y lo privado, pasd a ser el punto
de inflexidn entre poder central y poder regional.

En esencia se trata del mismo concepto, es decir, de la transferencia de parte
del poder de las macrocomunidades a las comnunidades intermeclias que, enrazén
de su mayor cercania a las personas, demuestran poseer mas aptitud para larealiza-
cion adecuada de ciertas tareas. Estamos, en lenguaje de Boissier, en el campo dela
“gestion de proximidad”, asi denominada porque procura mantener el manejo de
los problemas y la biisqueda de sus soluciones lo mas cerca posible de la localidad.
Con ellose logra aumentar las posibilidades v mejorar las capacidades de participacion
del individuo y del grupo en la definicidén de problemas y soluciones, fijacién de
prioridades, la gestion misma y el control de la gestion. La subsidiariedad, al

juridizarse y al isual de lo que acontecid al formarse el derecho de Estado Federal,
ha pasacdo a funcionar también comao criterio inspirador de la descentralizacion de

* Mos hemos preocupado de la historia v uso del concepto de subsidiasiedac en Natlonal Security, State of
Emergency and The Rule of the Exception, Rotierdam, 1989, pp. 451 s Ver sobre estos enfogues, De
Morais, Carlos Blanco, "0 prindpio de Subsidiariedad na Ordem Constitucional Portugoesa’, en
DMredte Consttucional, Esmudos em Homenagem a Manoel Gonealvez Ferrelra Filho, de Barros, Sengio By
Zilveti, Fernande A, (coord.), Sae Paulo, 19949, pp. 31 v 32, Ver en particular |a reciente obra de Alicia
Chicharro Lizace, Bl principio de subsidiariedad en la Unidn Evropea, Navarea, 2001, asi como Stébr,
Walter, “Subsiciariedad: un nuavo concepio clave para |a politica de desarroll o regional” {iraduceion del
inglés) en Imstituciones y actores del desarrollo territorial en &l marce de la globalizacién, lpes y Universidad
del Bio-Bio, Taleahuano, 1994,



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Historia y Derecho Constitucional: Descentralizacion y paradiplomacia. Reflexiones REVl STA DE D ER EC H O

sobre la constitucionalizacién del manejo de las relaciones internacionales UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Revista: N°212v1, afio LXX (Jul-Dic, 2002) ISSN 0303-9986 (version impresa)

Autor: Jorge Tapia Valdés ISSN 0718-591X (version en linea)
Diescmiralaacsia ¥ peeadiplo rmacis 28

competencias dentro del Estado unitario —en larelacién entre gobierno central y
gobiernos decomunidades, departamentos o regiones—y como la base de la extension
de los poderes de las unidades subnacionales de gobierno, a fin de que puedan
mantener relaciones transfronterizas internacionales en general,

Ademas de legitimar el restablecimiento de competencias a las unidades
regionales y locales de pader interno, la aplicacidn del principio de subsidiariedad
en el campo de las relaciones entre Estado y sociedad civil debe manifestarse
también en nuevas modalidades de accién internacional de los grupos intermedios.
Esto dltimo es un supuesto 16gico y empirico del desarrollo de una sociedad
civil internacional, llamada a trascender los marcos de pensamiento y accidén de
la sociedad civil ideoldgicamente limitada por su pertenencia exclusiva aun Fstado-
Nacidn. La paradiplomacia se caracteriza por tener un alto grado de participacién
de la sociedad civil y del sector privado, que ponen en uso de manera creativa y
dinamizante las instituciones del derecho privado para la consecucién de sus
objetivos en el plano de una economia integrada y globalizada.

Coma queda de manifiesto, la subsicliariedad se ha transformado en la
base de legitimacion de la descentralizacién estatal contempordnea. Un principio
que, originalmente, pareceria referido sélo a la separacidn tajante entre politica
(o Estado) v economia, refuerza hoy dia la antigua nocién inglesa de "devolution”
y justifica la profundizacidn e intensificacion del proceso descentralizador. Este
se extiende, en consecuencia, no solo a la vigorizacion del poder regional v local,
sino a la atribucion de competencias a los 6rganos subnacionales de gobierne
para manejar, dentro de marcos asignacloes, sus propias relaciones con el exterior,

2.3. Cambios en la visién y funcién de las fronteras

Otro factor que obliga a cambios en el campo de las relaciones inter-
nacionales es el nuevo concepto de fronteras o limites y de sus funciones. La
realidad de un mundo en que se multiplican los procesos de integracién y que se
globaliza, no admite la permanencia del concepto de fronteras como barreras y
confines cuya tinica funcion es delimitar territorialmente los antagonismos. Una
vez que se ha cumplido el periodo en que ellas sirvieron en el proceso de
construccidn de la nacidn, deben convertirse en meridianos de la cooperacion
para funcionar como bisagras de los proceso de construccidn de la integracién.
Sélo de esta manera se superard la situiacion actual, en la cual las fronteras politicas
permarnecen de tipo decimondnico mientras la economia, la cultura y la propia
gente comienza a moverse en un mundo futuro sin fronteras. Hoy mds que



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Historia y Derecho Constitucional: Descentralizacion y paradiplomacia. Reflexiones REVl STA DE D ER EC H O

sobre la constitucionalizacién del manejo de las relaciones internacionales UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N°212v1, afio LXX (Jul-Dic, 2002) ISSN 0303-9986 (version impresa)
Autor: Jorge Tapia Valdés ISSN 0718-591X (version en linea)

] REVISTA DE DERECHO

nunca el Estado necesita fronteras vivas, en las que el control de fronteras tiende

a ser reemplazaclo por intensivas formas de cooperacion regional v local a través
v miis alld de las fronteras.

2.4. De la scherania como ficcidn a la soberania como realidad

Los nuevos conceptos y funciones tanto del principio de subsidiariedad
como del de fronteras tienen un inevitable efecto en los conceptos cldsicos de
saberanfa.

No obstante las profundas transformaciones producidas en los dltimos
decenios en las relaciones entre estados, nuestro pais no ha avanzado un milimetro
para adecuar sumentalidad y sus noermas al hecho de que la nocién de soberania
como poder nacional supremo no condicionado, no tiene aceptacion en la
doctrina y es modificada y superada diariamente en la practica. El afianzamiento
delaintegracidn como instrumento de desarrollo v pacificacion, y la consecuente
creacion de drganos dotados de poderes supranacionales; las frecuentes operaciones
de paz en que participan nuestras Fuerzas Armadas en territorios extranjeros; la
creacion de jurisdicciones internacionales y supranacicnales en materia de dere-
chos humanos y de Derecho Penal Internacional, y el desarrollo de actividades
de cooperacién horizontal, son sdlo ejemplos de las varias formas en que el
aislacionismo, las pretensiones autarquicas y el desdén nacionalista han quedado
demodé, poniendo de manifiesto que la independencia de una nacién no es sino
una afirmacién de su identidad para ocupar un lugar en una dindmica sin término
de interaccidn e interdependencia internacionales.

3. NUEVOS ACTORES EN LAS RELACIONES INTERNACIONALES

En los estados contempordneos las relaciones entre lo interno y lo
internacional han adquiride modalidades especificas, lo que modifica el juego de
las reglas y principios de la soberania y, por tanto, agregamos, de las relaciones
con el exterior y su conduccidn. El desarrollo de elites transnacionales ha
disminuido la posibilidad de los gobiernos de aplicar doble estandar, porque los
grupos directivos de las dos o mds naciones en contacto reciproco se sobreponen,
intercambian informacicn, forman cealiciones transgubernamentales y responden
a lobbies o grupos de presidn transnacionales’.

"Wer G, Sorensen, Changes in Statehood. The Transformation of Intermational Relatiors, p. 158,
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La conelusion que corresponde extraer es que, en la actualidad, el campo
de la actividad internacional tiene agentes y objetivos que rebasan el Ambito de
las simples relaciones con “potencias extranjeras , y exceden las competencias que
el Derecho Constitucional clisico otorgd al Poder Fjecutivo en elsiglo XIX. El
Estado ha pasado a tener un rol subsidiario no sélo en la economia interna, sino
también en las relaciones econdmicas internacionales, lo cual supone una reduccién
de surol de intermediacion y representacidn.

Como lo hemos expresado en otro articulo® , 1a globalizacién impulsa a
pasar desde un mundo internacional hasta ahora dominado por el derecho piblico
de los estados y caracterizado por el uso frecuente del poder y la fuerza, a otro
mundo en que tiende a prevalecer el derecho privado y a imperar el principio de
la autonomia de la voluntad, debido a que las acciones son realizadas por
individuos o colectividades de cardcter particular. Por ello cada vez es mds dificil
encontrar ¢l fundamento de la diplomacia en la unidad de criterio e intereses que
representaba el Estado-Nacidn. Se avecina una redefinicién de lo que llamamos
“interés nacional”, porque éste ya no admite como suficiente la definicion de
origen sélo estatal. La posibilidad de accién internacional, de una parte, de los
individuos y empresas, y de otra, de las regiones, empieza a hacer evidente que se
requiere una apertura ante la posibilidad de que la mejor forma de realizar el
interés nacional no dependa de y sea responsabilidad sélo del Estado central, y
pase por el reconocimiento de la contribucion que, de modo directo, puedan
hacer las unidades subnacionales de gobierno, o los sectores de la sociedad civil
involucrados en la actividad internacional”.

Pérez Gil'?, siguiendo a Merle, define como actor no-estatal de las relaciones
internacionales a toda autoridad, organismo, grupo o, en el caso limite, toda
persona capaz de desempenar una funcion en el campo social internacional. Dicha
capacidad de desempeno es reconocible en cuanto el actor resulte capaz para actuar
con autonomiay ejercer influenciaen el sistermna internacional con la finalidad de

8 Wer I. Tapia Valdés, "Descentralizacion, diplomacia y paradiplomacia en la época de la globalizacién’,
e revista Fstudies Trarsfronterizos, ano 1, N® 1, p. 26,

* Con todo, ne suseribimos la tesis de que el Estado-MNacidn se aprexima a su fin, Kenichi Ohienae, El fin del
Estado-Macidn, Santiago, Chile, 1997, K. Ohmao, que s es digno de sora atencidn cuando expone sus ideas
sobre & surgimiento de la region como oueva centro de adopcion de decisiones dentro del concierta
internacional, no es igualmente convincente al plantear su Lesis del fin eel Estado. Razones histtdes, politicas
¥ peopoliticas sustentan la duraeidn indefinida del Estade-Madan, sea como base de la identidad de grupe,
carmno mareo definitorio de objetivos comunes ¥ fundamentales, o cono garantia de sogu idad v supenvivencia,
1 Luis V. Pérez Gil, El cancepto de actor no estatal de las relaciones internacionale, pp. 2 v 3. La obra de
Marle a gue se hace referencia es Saciologia de las relaciones internacionales, Yéase también Eric Suy, New
plavers ininternational relations.
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obtener unos objetivos propios. Esta forma de definicién ubica dentro de tales
actores ¥ desce ya, a los llamados organismos internacionales, asi como también a
las Organizaciones No Gubernamentales u ONG's; pero hoy también abarcarfa a
las empresas multinacionales —en1 1998, 56 estados y 44 empresas formaban el
grupo delas 100 unidades productivas mds importantes del mundo-, v, decimos
nosotros, a las universidades, asociaciones profesionales y politicas internacionales,
y a las unidades subnacionales de gobierno regional y local.

El crecimiento del mimero de actores vilidos dentro del campo internacional
tiene clara relacidn con la aplicacidn extensiva del principio de subsidiariedad, para
hacerlo abarcar tanto alos grupos intermedios o sociedad civil en senticlo traclicional,
cuanto a aquellas instituciones como las regiones o municipios, de origen cuasi-
natural, y que hasta hoy aparecian como simple parte del aparato central del Estado.
Dicho de otro modo, a partir de la aplicacidn del principio de subsidiariedad a la
distribucién territorial de competencias los gobiernos regionales y municipios deben
ser considerados como “grupos intermedios”, cuyaexistencia es reconociday amparada
por el Estado central, el que debe crear las condiciones para que cumplan sus fines
especificos. Es esto lo que produce el fortalecimiento de la sociedad civil v su
internacionalizacidn, lo que redunda en un incremento del mimero de actores
internacionales. Fl resultado inevitable de este hecho deberia ser el reconocimiento
por el sistema normativo, so pena de inconsecuencia, de la necesidad de establecer
pautas de accion para definir la fuerza vinculante de las actividades realizadas en el
plano paradiplomatico por los grupos intermecdios.

4. BASES DE LAS RELACIONES EXTERIORES EN LA
CONSTITUCION DE 1980

[l discurso académico prevaleciente expone de modo claro y aparentemente
convincente los alcances de las facultades del Presidente de la Repiiblica para el
manejo de las relaciones internacionales'’ . Al tenor del art. 32. N° 17, es una de
las facultades “especiales” del Presidente de la Repriblica, “conducir” las relaciones
politicas y llevar a cabo las negociaciones con las potencias extranjeras y organismos
internacionales . En consecuencia, también le corresponde concluir, firmar y
ratificar los tratados que estime convenientes para los intereses del pais. Con
anterioridad, el N° 10 del art. 32 hadicho que es facultad especial del Presidente

" Veeduga, Mario; Pifefer, Emilio y Nogusira, Humbsrto, Manual de Derecho Corstitucional, Santiago,
1997.T. L.
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“designar a los embajadores y ministros diplomaticos, y a los representantes ante
organismos internacionales”, funcionarios que son declarados “de la confianza
exclusiva del Presidente de la Repuiblica y que se mantendrén en sus puestos
mientras cuentaen ella’. Se concentran asi en el Presidente los poderes para: 1} Ia
conduccién y realizacidn de la politica exterior propiamente tal; 2) el ejercicio
del Jus contrahendi; 3) el ejercicio del derecho de representacién internacional y;
4) el ejercicio del derecho de legacién.

Esta sumade poderes especiales lleva a los comentaristas, usualmente, a
concluir que el Presidente concentra en si el poder para dirigir al pais en materia
de politicaexterior, ya que hasido "facultado para imprimir el curso que él desee
a su accionar hacia el exterior™. De este modo, en pleno siglo XXI y de la
globalizacidn, se explica y justifica esa concentracidn de poderes en una persona
coma la consecuencia ldgica de la unidad de eriterio v de accién que se requiere
para que la nacidn chilena actiie de modo eficiente y con una sola voz en la
politica exterior. Esta conclusion pedria entenderse corroborada por el art. 61 de
la Ley N® 19.175 LOC sobre Gobierno y Administracién Regional, conforme
al cual no se permite la desconcentracién territorial del Ministerio de Relaciones
Exteriores mediante el establecimiento de secretarias regionales ministeriales, Podria
reforzarse este argumento con la comprobacidn de que otras leyes que también
regulan actividades que de modo natural y légico suponen interaccién con el
exterior por parte de unidades subnacionales de gobierno —como la Ley N*
149,300, sobre bases generales del medio ambiente- mantienen la unicidad y
exclusividad del poder presidencial.

Lo que debemos tener presente a este respecto es que la Constitucion de
1980 refleja en su texto, estructura y contexto las razones que llevaron al
constituyente de ese momento a no sélo mantener el criterio clasico heredaco
del constitucionalismo norteamericano, sino a intensificar la primacia del
Presidente dela Repuiblica en materias internacionales. Nos referimos a un periodo
en que predoming una visidn ideoldgica de la seguridad nacional, expresada en
la denominada Doctrina de la Seguridad Nacional —en esencia fundada en la
concepcién schmitiana de la politica como una relacién “amigo-enemigo”™—,
periodo durante el cual el pais se vio a s misma dentro de una comunidad
internacional que le mostrad su hostilidad debido a las violaciones sistematicas y
permanentes de los derechos humanos que tuvieron lugar en Chile a partir de
1973. Dentro de tal escenario las potencias extranjeras fueron percibidas

" Verdugo et al., op, dir, p. T1.
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fundamentalmente como antagonistas o enemigas. Las relaciones con ellas se
basaron en la desconfianza vy fueron en esencia un problema de seguridad nacional.
Las fronteras fueron vistas como murallas de una fortaleza, al otro lado de las
cuales comenzaba un mundo hostil, preparaclo para provocar conflictos, siempre
dispuesto a apoyar el “enemigo interno”, Nada mds obvio, en consecuencia, que
confiar las relaciones con un mundo “no amigo”, al méximo responsable de la
seguricdad nacional, al Presidente de la Repiiblica. Ello quedd expresado en el
blogue de normas que, dentro del art. 32 de la Constitucion, fundieron en
manos del Ejecutive el manejo de las relaciones exteriores y el manejo de la
sepuridad (N© 17 al 21), convirtiéndolo en cuanito Jefe del Estado y generalisimo
de las Fuerzas Armadas, en una figura “trépico-cesarista’. De este modo, el proceso
de relaciones con las potencias extranjeras, que conforme al N°® 17 del art. 32
podia comenzar can el mantenimiento de simples relaciones politicas, podra
concluir perfectamente, sinecesario v a la luz del N® 21 del mismo articulo, con
la declaracidn de guerra.

El mismo cuadro ideoldgico y Fictico que llevi a lasolucién recién explicada
influyd, sin duda, para que en el tratamiento del problema de las relaciones de
Derecho Interno conel Derecho Internacional, y de cara a los procesos de integracidn
y creacion de organismos y normativas supranacionales, el constitLryente respondiere
con unsilencio prohibitive. En consecuencia, se mantuvo el concepto cldsico y
arcaico de soberania absoluta y se mantuva la obscuridad sobre el valor interna o
Jjerarquia juridica de la norma establecida por tratados internacionales suscritos,
aprobados yratificados por Chile. De ese modo, la Constitucién chilena pasé a
ser, junto con la boliviana, la1inica que dentro de América Latina seguia cerrada
frente a los avances e innovaciones que en materia de soberania y de relaciones
internacionales anticipaban el arribo de la globalizacidn.

5. CARACTER NO EXCLUSIVO DE ALGUNAS DE LAS FACULTADES
PRESIDENCIALES EN MATERIA DE RELACIONES
INTERNACIONALES

En articulo ya citado hemos expuesto algunos argumentos que nos llevan
a concluir que el Presidente de la Repuiblica ni maneja a su antojo las relaciones
exteriores del pafs, ni es el dnico que legitimamente puede tomar parte en la
actividad exterior'’. Nos hemos refericlo a una serie de condicionamientos dela

U Tapla Valdés, Jorge, op. clt., pp. 34-359.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Historia y Derecho Constitucional: Descentralizacion y paradiplomacia. Reflexiones REVl STA DE D ER EC H O

sobre la constitucionalizacién del manejo de las relaciones internacionales UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Revista: N°212v1, afio LXX (Jul-Dic, 2002) ISSN 0303-9986 (version impresa)

Autor: Jorge Tapia Valdés ISSN 0718-591X (version en linea)
Cascentralizacion y paradiplomucia 3

voluntad presidencial de cardcter socioldgico-politico, asi como a limitaciones
de naturaleza constitucional. A esos argumentos podemos anadir otras consi-
deraciones que demuesiran que, dada la ilegitimidad histdrica de las razones por las
cuales la Constitucion de 1980 produjo un retroceso en la forma como Chile ve
sus relaciones con el mundo internacional, es indispensable avanzar hacia lamaodi-
ficacién del texto supremo en lo que concierne al tipo de soberania y a la naturaleza
dle las facultades presidenciales en materia internacional que consagra.

Una primera razén es tener en cuenta que el propio constituyente no ha
denominado la facultad del Presidente de la Repiblica como “exclusiva’, sino
como “especial”’. Nuesiro constituyente conoce la diferencia entre unas y otras,
como queda de manifiesto al ver el uso que hace de la voz “exclusiva” en los
articulos 48, 49, 50 v 73. Por tanto, al disponer en el articulo 32 que “son
atribuciones especiales del Presidente de la Repuiblica” las que luego seniala, pasa
a referirse a muchas que comparte con otros drganos y que frecuentemente
requieren de regulacién via legislativa, En general, siguiendo a Glennon, afirmamos
que una atribucidn es exclusiva sdlo cuando no es susceptible de limitacion
legislativa o por medio de acto o decision emanada de otro érgano . El cardcter
no exclusivo, aungue ciertamente especial, de las facultades del Presidente de la
Repiblica en materia de politica exterior, queda definitivamente de manifiesto al
estudiar los mecanismos de checks-and-balances introducidaos por el constituyente.
El primero se refiere a la aprobacién de los tratados por parte del Congreso
Nacional en los términos establecidos por el art. 50, N? 1, y el segundo a la
atribucién del Tribunal Constitucional para pronunciarse sobre las cuestiones de
constitucionalidad quesesusciten durante la tramitacion de los trataclos sometidos
a la aprobacion del Congreso (art. 82, N°2). En ambos casos, si estamos ante
facultades exclusivas de los respectivos érganos, es decir, ante una atribucion
cuye gjercicio termina en una decision que no es juridicamente revisable ni
refutable por parte del Poder Ejecutivo o de otro érgano. En términos de l6gica
juridica, esto significa que las facultades cuasiexclusivas del Presidente de la
Reptiblica para ejercer algunos poderes en materia internacional, no se extienden
al lus contrahendi. En esta dltima materia, comparte facultades con ambas
Céamaras, sin cuya aprobacién el tratado no podra ser ratificado ni entrar en
vigencia, y con el Iribunal Constitucional, que tiene laltima palabra acerca de
si el tratado suscrito se enmarca dentro de las normas constitucionales.

Porsupuesto, ninguna facultad presidencial tiene cardcter exclusivo respecto

5 Glennon, M., op cit,, p. 45,
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del Poder Constituyente constituidoe —a menos que se quiera dar en esta materia
un rol extraordinario a las Fuerzas Armadas dentro de su funcién "tutelar” del
“orden institucional de la Repuiblica” (art. 90 inciso 2%). Alreformarse la Cons-
titucidn, por cansiguiente, se puede realizar una distribucién de competencias
diferente a la actual sin mas limitacion que la logica del sistema.

6. LIMITACIONES LEGALES DE LAS FACULTADES DEL
PRESIDENTE EN MATERIA INTERNACIONAL

De acuerdo con lo expuesto, el cardcter “especial”, pero no “exclusive” del
manejo de las relaciones exteriores por el Presidente de la Repuiblica implica que
la materia puede ser regulada por el legislador en los aspectos que la Constitucion
permite, y lo permite cada vez queda margen a la intervencidn de otra voluntad
institucional en el proceso. Basta recordar a este respecto que bajo la Constitucién
de 1925, el nombramiento de los embajadores estaba sometido a la aprobacién
del Senado.

Por aplicacién de los articulos 7%y 33 de la Constitucidén, la organizacién
y funciones del Ministerio de Relaciones Exteriores y de varios de sus servicios
estdn legalmente reguladas’®. A este reconocimiento de la competencia de la ley
en materia internacional debe agregarse el hecho de que laredaccidn de la actual
normadel art. 32 N® 17 proviene de un periodo del constitucionalismo en que
stilo los Estados-Nacion y los organismos internacionales eran actores de la politica
y el Derecho internacionales. [gnora esa norma por tanto y como se haexplicado,
que hoy son también reconocidas las actividades internacionales de ONGT,
empresas multinacionales, universidades y organismos subnacionales de gobierno
de cardcter regional y local. Esto plantea desde perspectivas nuevas y acuciantes el
tema de reconocimiento juridico de los nuevos actores de la politica internacional,
es decir, la cuestién de quién y cuindo debe actuar, en qué nivel de autoridad y
representacian, produciendo qué efectos vineulantes, cuando de las relaciones
internacionales de un pais se trata. La solucién generalmente aceptada hoy en
Drerecho Constitucional Comparado y Derecho Comunitario pasa por el reco-
nocimiento u otorgamiento de facultades propias, regladas y sobre materias
determinaclas, a érganos como comunidades auténiomas y Laenders, asi como a
los municipios. Se comprueba, eso si, a este respecto, que mas que fundarse en
una teoria general y de principios, las soluciones de orden constitucional suelen

8% dase ol raspecto Recopilacidn de Leyes, Contralora General de la Bepuiblica, tome T5, pp. 531 a 503,
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adoptar un cardcter concreto y casuistico. Como quiera que sea, la materia se ha
convertido en una abierta, adicionalmente, a la regulacidn por ley.

Otra materia que evidentemente reclama y admite regulacidn legal es la
especificacidn de los acuerdos que, por su cardcter “ejecutivo’ y en cuanto sdlo
sirven al cumplimiento de un tratado ya en vigor sinincursionar materias propias
de ley, no requieren aprobacian del Congreso. Ellos —hoy dia numerosos— son
suscritos, aprobados, promulgados y puestos en vigencia por acto del Presidente
de la Reptiblica, en uso de su facultad exclusiva en materia de potestad
reglamentaria, sea del tipo auténomo u ordinario. Ohtro reconocimiento por el
constituyente de la posibilidad de regulacion legal del ambito de las relaciones
internacionales se encuentra en el propio art. 50, N°1, inciso 3°, el que dispone
que el Congreso, sin siquiera recurrir a una ley sino simplemente por medio del
propio acuerdo aprobatorio de un tratado, puede delegar facultades legislativas
para la gjecucién del tratado, con las limitaciones que establecen los incisos seeundo
y siguientes del art. 61 de la Constitucién'®,

Por 1ltimo, el uso legitimo de la ley para regular v hacer mds eficaz el
poder exterior del Presidente de la Republica es reconocido en la legislacidn
vigente, que exhibe numerosos e interesantes avances en materia de descon-
centracién cel manejo de las relaciones internacionales. A este respecto es titil
tener presente que la no desconcentracion actual del Ministerio de Relaciones
Exteriores, que respecto de los demads se produjo mediante la creacion de las
secretarias regionales ministeriales, emana de una simple disposicidn legal que lo
impida (art. 61 dela Ley N® 19.175, LOCGAR} y no de la Constitucién. Fsta
tiltima sento una regla general en la materia sobre desconcentracion que podria
perfectamente aplicarse a la Cancilleria.

7. AVANCES EN MATERIA DE DESCONCENTRACION DEL
MANE]JO DE LAS RELACIONES INTERNACIONALES

Hemaos comprobado que ni en el plano juridico ni en el politico tiene
siempre el Presidente de la Repiiblica facultades exclusivas para el manejo de las
relaciones internacionales, aunguesi las tiene, justificadamente, de cardcter especial.
No estamos, por tanto, ante un dogma constitucional que no pudiere ser tocado

'8 Los excosos a gue se puede llagar en la materia por falta de reglamentacion eonstitucional o legal quedan
de manifiesio con la bullada sentencla del caso “Protocolo comercial {dicimo Protocelo) con Balivia”, que
ignord la reserva legal en materia tributaria. Véase 8l respecto Farmandais Vibhringsr, Artura, *“La reserva
legal: una garantia sustantiva gue desaparece”, an RBovista Chilena de Derocho, Vol, 28, N2 2 2001, pp. 287-208,
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sin peligro de derrumbe de alguna catedral constitucional. Por el contrario, dadas
las actuales caracteristicas de las relaciones internacionales, la tendencia
descentralizadora y regionalizadora se ha extendido también al campo de las
relaciones exteriores, en otros articulos.

7.1. La desconcentracién a nivel de Ministerio

Tanto la naturaleza de los procesos de integracidn y globalizacién como la
magnitiid de los cambios en materia de instrumentos y medios para la realizacion
del comercio y demds transacciones econdmicas, han motivado gue una buena
parte de las actividades que antes desarrollaba el pader central hayan pasado a los
individuos, las empresas o las unidades subnacionales de gobierno, particularmente
las dotadas de personalidad juridica y patrimonio propio. Casos de estosiltimos
son los numerosos acuerdos de integracidn subregional transfronteriza a que nos
hemos referidos en otros articulos'’ . Que éstas son situaciones de hecho que no
pueden ser ignoradas, lo demuestra la creacién de Prochile y de la Direccidn de
Coordinacién de Regiones (DICORE), ambas dentro del Ministerio de
Relaciones Exteriores. Esta tendencia ha sido confirmada tanto por el Protocolo
de Acuerdo de Coordinacién y Colaboracidn entre el Ministerio de Relaciones
Exteriores y el Ministerio del Interior, suscrito el 7 de noviembre de 2001, como
por el .S, N 368, de 11 de junio de 2002, que cred la Comisién Asesora

Presidencial para la Cooperacién Internacional en Regiones ™,

7.2. Facultades de los gobiernos regionales en materia internacional

Podemos mirar como avances en la materia algunas disposiciones de varias
leyes complementarias de la Constitucidn que dan cierta injerencia a érganos
descentralizados de gobierno en actividades afines a las relaciones internacionales.

Las disposiciones citadas mas arriba se encuentran en esa situacion; pero con mas
razon lo estan algunas normas, aungue timidas, contenidas en la Ley N® 19.175,
sobre Gobierno y Administracién Regional. Elart. 2°, letra g) pone en manos

" Viase, en la revista Estudics Trarsfronterizos, afo 1, N®1, del Instituto de Estudios Internacionales,
[NTE de la UMNAE el articulo de Carlos Salas Lind "La cooperacian transfronterza’. Véase también los
trabiajos de Luis &, Martinez, de fl.rgenl.hm: Francisco ?.l.']r'!iga, da Chile ¥ Wlario Reyﬁ Chavez, de
Balivia, en Bl marca juridica institucional de la Integracion Tramsfrenteriza Subregional, INTE, Santiags,
2003,

BV danse ostos textos en el anexo de “Documentos” de 1a revista Estudios Tramfronterizos N? 1, afio 1,

del INTE.
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del intendente delicadas decisiones en materia de Ley de Extranjeria, inclusive
sobre expulsion de extranjeros, a la par que las facultades descritas en sus letras i),
[} y, particularmente, n) podrian eventualmente ser aplicadas en casos en que se
realicen actividades relacionadas con la accidn exterior de la region.

Asi, por ejemplo, la adopeidn de medidas “para la adecuada administracion
de los complejos fronterizos” lleva implicita la facultad de llegar a acuerdos con
servicios extranjerocs, acuerdos que no necesariamente son simple aplicacidn de
normas generales dictadas por Santiago, sino elaboracién hecha a partir de las
concretas condiciones empiricas del uso del complejo fronterizo.

En el ambito de las atribuciones y funciones del gobierno regional
propiamente tal, encontramos en primer lugar la norma de la letra g) del art. 16,
que lo faculta para “participar en acciones de cooperacién internacional en la
regicn, dentro de los marcos establecidos por los tratacos v convenios que el
Gobierno de Chile celebre al efecto y en conformidad a los procedimientos
regulados en la legislacion respectiva’. Aungue la norma no hace concesiones en
materia de [us contrahendi, deja claramente ver que queda abierta la posibilidad
de tratados y convenios de alcance v ejecucion regional, lo cual normalmente
dard lugar a actividades del gobierno regional que corresponderia clasificar como
“internacionales”. Mis adelante, la letra d} del art. 17, que establece las com-
petencias del gobierno regional en materia de ordenamiento territorial, prescribe
como competencia suya fomentar y velar por el buen funcionamiento de la
prestacién de servicios, entre otras, en materia de transporte “internacional
fronterizo en la regién, cumpliendo las normas de los convenios internacionales
respectivos”. Al igual que en el caso anterior y como la préctica lo corrobora, esta
funcign sélo puede cumplirse involucrandose en una intensa y permanente
actividad internacional. Por tiltimo, todas y cada uno de las funciones especificadas
en el art. 18 sobre formento de las actividades productivas, llevan a los gobiernos
regionales, particularmente a los de las zonas extremas multifronterizas con cardcter
de fronteras internas criticas, a estar en cotidiano contacto con sus pares de las
areas transfronterizas. A modo de conclusién corresponde afirmar, por tanto,
que la LOC sobre Gobierno y Administracion Regional ha partido de la base
que tanto el intendente como el Gobierno Regional deben tener facultades
también en Areas propias de las relaciones internacionales, que aungue enmarcaclas
en el lus contrahendi del Presidente de la Repuiblica y revestidas del cardcter de
mera aplicacidn de la norma del gobierno central, suponen dotar de un inedis-
pensable grado de autonomia relativa a dichos drganos, para conducir sus relaciones
con drganos de similar jerarquia de otros paises, en las materias en que se les han
dado facultades.
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7.3. Facultades de las municipalidades en materias internacionales

La mayor autonomia de que disponen las municipalidades las colocaen
mejor posicidn que los gobiernos regionales para establecer relaciones de variado
tipo con organismos u organizaciones de otros paises, en el plano bilateral o
multilateral, Diversas leyes han reconocido esta facultad, directa o indirectamente,
y dispuesto se destinen los fondos para financiar la ejecucidn de las obligaciones que
asuma la municipalidad con el exterior. Come se explica mas adelante al examinarse
la jurisprudencia de tipo administrativo, la capacidad de las municipalidacdes para
actuar de manera directaen el plano internacional ha sido reiteradamente reconocida:
pero su fundamento juridico se encuentra disperso a lo largo de los textos legales
correspondientes y debe ser inferido del contexto.

La propia Ley Orgdnica Constitucional de Municipalidades {Ley IN®
18.695, seguin texto actual fijado por el DFL. 2/ 19.602, de 11-1-2000} se
refiere en tres oportunidacles a tdpicos relacionados con la actividacd internacional.
Laprimera, a proposito de laaprobacion del presupuesto municipal, materia en
la cual exige que el proyecto incluya un anexo informativo sobre “los proyectos
presentados a otras instituciones nacionales o internacionales” {art. 63, inciso
cuarto, N 3}. La segunda, al establecer las facultades del Concejo Municipal,
expresando que le corresponde “autorizar los cometidos del alcalde y de los
concejales que signifiquen ausentarse del territorio nacional” (art. 79, lewra ll). La
tercera, al definir los objetivos de las asociaciones que pueden formar dos o més
municipalidades, especificando queuno deellos puede ser “la coordinacién con
instituciones nacionales e internacionales, a fin de perfeccionar el régimen muni-
cipal” (art. 135, inciso segundo, letra f).

Se refiere también a la materia una serie de disposiciones de la Ley IN®
18.883 (29-12-188Y), queaprucba el Estatuto Administrativo para los Empleados
Municipales. A propdésito de la capacitacién del personal, el inciso segundo del
art. 25 establece que esas actividades “podrdn también llevarse a cabo mediante
convenios con organismos puiblicos o privados, nacionales, extranjeros o inter-
nacionales’. A suvez, los articulos 72, 73 y, especialmente, 74 establecen normas
sobre comisiones de servicio de los funcionarios al extranjera para desempenar fun-
ciones ajenas al cargo.

Del conjunto de estas disposiciones puede validamente concluirse que el
legislador ha reconocido y consagrado la facultad general de los municipios para
concertar acuerdos o convenios de distinto tipo con organismos extranjeros en
materias de su competencia y con efectos sélo ensu jurisdiccidn, asi como para
participar en eventos de tipo internacional.
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8. ACTIVIDADES INTERNACIONALES DE GRUPOS
INTERMEDIOS Y GOBIERNOS REGIONALES O LOCALES A LA
LUZ DE LA JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA

En el planio de la jurisprudencia administrativa senitada por dictimenes de
la Contraloria General de la Repuiblica, la investigacion demuestra que se acepta
sin mayor cuestionamiento y comeo principio gque la conduccién de las relaciones
exteriores corresponde de manera privativa al Presidente de la Republica. Sin
embargo, y sin entrar en refinamientos de cardcter tedrico o logico, se reconoce
el espacio que la ley ha abierto para que organismos descentralizados u organismos
representativos de los grupos intermedios realicen actividades en el exterior o
tengan participacion autdnoma y directa en actividades de tipo internacional,
con capacidad para producir efectos juridicos vinculantes.

8.1. En el ambito municipal se hareconocicdo la validez de una comisién
de servicios para cumplir una funcién municipal de cardcter educativo-cultural
en territorio extranjero, por aplicacion del art. 72 dela Ley N® 18 883 (dictamen
N® 11.495 de 4-13-1995), asi como la procedencia de la designacion de un
funcionario, en las condiciones que indica, para participar en actividades de
capacitacion en el exterior pactadas con organismos extranjeros, ello en relacién
con losarticulos 22 y 23 letra ¢} dela Ley N” 18.883, y 39 de la Ley N° 18.695
(dictamen N®9.759, de 21-3-1996, que hace referencia a varios otros previos y
de igual cardcter).

8.2. En el 4mbito de las universidades, dos dictamenes -IN° 28.232, de
1982 y IN® 27.463, de 1984 estiman ajustados a derecho los contratos celebrados
por una universicdad con particulares residentes en el extranjero, para que
desarrollen actividades representativas en el exterior importantes para la
universidad. Afirman ademds que elrector de la universidad larepresenta en sus
relaciones con todas las autoricades, personas v organismaos extranjeros e inter-
nacionales.

8.3. En lo relativo a la materia de convenios internacionales que pueden
celebrar las municipalidades, varios dictimenes, al resolver sobre la legalidad de
comisiones deservicio de funcionarios m unicipales, han indirectamente afirmado
la validez de los “Protocolos de Cooperacién” suscritos por una municipalidac
con ayuntamientos extranjeros (dictamen N° 43.537, de 11-11-1999, con
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referencia a dictimenes N 1.131, de 1996, y N® 29.058, de 1999). En cambio,
otro dictamen (N® 22.093, de 23-9-1983, con referencia a dictamen N 2.201,
de 1985) ha negado que exista la facultad de los municipios para, celebrando
conla Secretaria Regional de Gobierno un convenio que también rechaza, crear
y desarrollar programas de fomento de las exportaciones regionales, difundiéndolas
en mercados externos, por estimar que este tipo de funciones es ajena ala gestidn
propiamente municipal, yaque corresponderiaa DIRECON.

8.4. El tema del posible lus contrahendi de que pudieren estar dotadas las
unidacles subnacionales de gobierno es abordado de manera no uniforme. A ello
contribuye sin duda la gran variedad de acuerdos o convenios, sobre un sinfin de
materias, que han celebrado y siguen celebrando gobiernos regionales,
mumnicipalidades, universidades, servicios, cimaras gremiales, etc.” No obstante,
la jurisprudencia deja espacio parala delegacién de facultades en la materia, como
en el caso del dictamen recaido en un convenio para realizar un importante
proyecto de investigacion celebrado, deuna parte y entre otros, por la Intendencia
de la Primera Regidn y por las universidades A. Prat, de lquique y del Norte, de
Antofagasta —en representacién del gobierno de Chile—, y por la otra parte, el
Programa de NU para el Desarrollo (Dictamen N® 14,665, 7-6-1989). Alli se
afirma que larepresentacion del Gobierno de Chile corresponde al Presidente de
la Repuiblicay por tanto, paraqueun tercero pueda asumir dicha representacion
—como ocurre en el convenio analizado— en necesario que éste haya sido
expresamente autorizado para ello por el Jefe del Estado, requisito no acreditado
en la especie. lal opinidn deja implicitamente a salvo v como vélida la posibilidad
de que, via delegacidn, el Presidente pueda legitimar la actuacidn internacional
con efecto vinculante de drganos subnacionales de gobierno y aun de organismos
dle la sociedad civil.

8.5. Actividades de desarrollo fronterizo realizadas por autoridades
regionales o locales. A propasito de cuestiones de competencia sobre autoridades

¥ Un rapido examen de la terminologia en uso nos entrega la sipudente lista; Acta de Hermanamiento:
Acuerdo Preliminar; Acuerdo de Colaboracion; Acuerdo Marco de Cooperacian: Acuerdo de Cooperadon;
Carta de Intenciones; Convendo de Hermanamiento: Convenio de Cooperacicn; Converdo de Intenciones;
Convenie Amplio: Convenio de Intercamblo v Cooperacidn: Declaracian de Intenclones; Programa de
Cooperacion: Programa de Asistencia Técnico-Cientifica, Econdmica v Cultural Bi-Regional; Protocolo
de Intenciones; Protocalo de Acuerdo para la Cooperacion y la Colaboracicon: Protacolo des Cooperacion,
Protocola de Cooperacidn Descentralizada, y Proyecto de Cooperacion Interinstitucional. Este mimero
¥ la variedad de materias a que se refieren las acuerdos sugiers de inmediato la pecesidad de introducir
mayor claridad v orden docirinario en al tema,
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que deben intervenir en la aprobacidn de proyectos de modificacidn de cauces
naturales o artificiales y en materias similares o conexas, especifica un dictamen
que en las zonas de altas cumbres —territorios tratados sélo en algunos textos
legales v a propasito de cuestiones de soberania—, es mision dela DIFROL asesorar
al gobierno e intervenir en todo lo referente a limites y fronteras internacionales
de Chile. Con ello condiciona y define las atribuciones no sélo de servicios con
competencia, por la materia, para intervenir en esos asuntos, sino de municipios
y autoridades regionales (Dictamen N° 10.497, 5-4-1995). El tema es abordado
més directamente en otro dictamen (N° 18.32%, 23-5-1994), que establece que
corresponde a DIFROL, en vista de sus funciones generales, “orientar la aplicacién
de los planes y programas de desarrollo de las zonas fronterizas”, y coordinar las
actividades de todos los servicios y organismos centrales y descentralizados al
respecto, incluidas las municipalidades. Con todo, tan estricto como anticuado
criterio no se hace extensivo, salvo contraexcepcion, a las actividades desarrolladas
por particulares en esas zonas. Cabe tener presente, ademas, que DIFROL no
tiene jurisdiccidn ni capacidades para intervenir en materias que van mas alla de
lo estrictamente fronterizo, como lo son las “relaciones transfronterizas”

9, SIETE COORDENADAS PARA UNA INDISPENSABLE REFORMA
EN MATERIA DE RELACIONES INTERNACIONALES

La informacién empirica e histdrica, asi como las opiniones juridicas
entregadas en las secciones precedentes de este articulo, dan base al menos para
dos conclusiones generales. Primero, que la Constitucion vigente en Chile se
encuentra muy a la zaga de las tendencias hoy prevalecientes en derecho y politica
comparada en materia de regulacidn formal y sustantiva de la politica exterior
del pais; de relaciones entre derecho interno y derecho internacional, y de marco
conceptual en lo concerniente a soberania, integracion y globalizacien. Segundo,
que predomina entre los circulos politicos y académicos una actitud desdenosa
con respecto a la importancia y gravedad de estas carencias constitucionales,
desprescupacitn que parece ignorar que la enirada en el concierto de naciones
desarrolladas y modernas no puede hacerse de la mano de una pieza de museo
juridico. La suma de ambas situaciones nos induce a concluir este articulo
sugiriendo la necesidad de investigar de modo méds profundo y sistematico las
consecuencias negativas del desfase entre, de una parte, el plano juridico
constitucional y, de otra, los planos politico y econdmico, a la hora de realizar
planes para lograr la modernidad e insertarse exitosamente en una economia
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globalizada, todo ello por supuesto conmiras a elevar los niveles de bienestar y
de calidad de la vida de nuestras compatriotas.

Es nuestra esperanza que la suma de los resultados de esas investigaciones
nos convencerd de y nos indicard cudles reformas deben introducirse, de modo
obligado y urgente, ala Constitucién de 1980 en esta materia. Nos atrevermos a
anticipar que dichas reformas deben cubrir al menos los siguientes tépicos:

Primero: Los principios generales en que se inspira y en pos de los cuales
se ¢jecuta la politica exterior del pais, entre los que deberan figurar los de
independencia y soberania nacionales; derecho de autodeterminacion de los
pueblos; deber de no intervencidn en los asuntos internos de otras naciones; no
revisabilidad de los tratados justamerite celebrados; dignidad esencial de la persona
humana; prevalencia de los derechos humanos; repudio del terrorismo; defensa de
la paz y laseguridad internacionales; solucion pacifica de los conflictos intermacionales
0 gobierno democratico, cooperacion y solidaridad entre los pueblos.

Segundo: Recepcidn del Derecho Internacional General como parte
integrante cde nuestro ordenamiento juridico interno, de jerarquia superior a
cualquier norma no constitucional,

Tercero: Definicién de la jerarquia de los tratados aprobados, ratificados e
incorporados en nuestro ordenamiento juridico interno, estableciendo por una
parte su directa aplicabilidad y distinguiendao, por otra, entre tratados generales y
acjuéllos relativos a derechos humanos en cuanto concierne a su estatus frente ala
Constitucién y legislador.

Cuarto: Definicidn del alcance y de los procedimientos de control de la
facultad del Presidente de la Repuiblica para aprobar tratados de tipo ejecutivo o
de simple ejecucidn y aplicacidn de las normas de un tratado marco o general ya
sancionacdo por el Congreso.

Quinto: Consagracion dela vocacion integracionista de Chile respecto de
las naciones latinoamericanas, dentro del marco de un regionalismo abierto, y
apertura de la posibilidad de entregar competencias a érganos interestatales o
supranacionales, definiendo los procedimientos y qudrum necesarios para
autorizarlos a establecer normas de aplicacién directa en nuestro territorio y de

jerarquia superior a la ley nacional.

Sexto: Principios y objetivos de una politica integral a ser aplicada en las
regiones fronterizas y trasfronterizas para promover su crecimiento y desarrollo
en consonancia y armonia con las aspiraciones nacionales v las buenas relaciones
con los paises vecinos, y
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Séptimo: Aceptacion de la aplicacion del principio de subsidiariedad al
campao de las relaciones econdmicas internacionales y de la distribucién territorial
de competencias de gobierno vy administracidn, definiendo y limitando las
facultades de los drganos subnacionales de gobierno y de los grupos intermedios
para realizar actividades de naturaleza paradiplomatica.
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