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1. Precisiones basicas
1.1. Nacionales

Para analizar la compatibilidad de la legislaciéon chilena respecto del dere-
cho internacional en el ambito procesal debemos partir del analisis del
articulo 50 jnc. 2 de la Constitucion Politica de la Republica. Segun este
precepto legal: "el ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el
respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana.
Es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos,
garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados internacio-
nales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes". Lo cual estudia-
remos en los siguientes puntos:

1.1.1. Limites al ejercicio del poder

Segun esta norma, la Constitucion admite como limitante al ejercicio del
poder el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana, lo cual trae consigo un doble rol para el Estado; uno de absten-
cion (respeto) y otro de accién (promocion). Lo cual ya estaba contempla-
do en el antiguo inc. 2 de este articulo al sefialar "El ejercicio de la sobera-
nia reconoce como limitacion el respeto de los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana". Si la enmienda del inciso que se co-
menta tuvo por finalidad realzar y fortalecer los derechos humanos, no
podria concluirse que ella disminuyd la limitacion para el ejercicio del po-
der politico, estableciendo que solo ciertos derechos esenciales iban a cons-
tituir limites.

Ahora cabe hacerse la pregunta: ¢Cudles son estos derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana? Los intentos por resolverlo hasta ahora
han sido infructuosos, de modo que los catalogos expuestos por la legisla-
cién nacional (art.19 Const.) e internacional (tratados internacionales) no
obsta a que se adopten nuevos catalogos que consagren nuevos derechos.
Hay que tener presente que la positivacion de los derechos obedece al
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afan de hacer mas facil su ejercicio y goce y por lo tanto mas adecuada su
proteccion.

De este modo todos los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana constituyen una limitacion a la soberania. Los individuos que in-
voquen los derechos establecidos ya sea en la Constitucion o en los trata-
dos internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes no
tendrdn que probar que estos derechos son humanos. Por el contrario, si
pretenden invocar otros no contemplados en dichos cuerpos legales, ten-
dran la dificultad de demostrar que ellos también son derechos esenciales.

1.1.2. Rango jerarquico de los tratados internacionales que consagran
los derechos humanos

Respecto de este punto, se ha aceptado de manera casi uniforme que tie-
nen rango constitucional, lo que para algunos aparece como inaceptable,
teniendo presente que Chile estuvo ausente durante muchos afios del in-
menso desarrollo del derecho internacional en el ambito de los derechos
humanos, de modo que no pudo percatarse de la interdependencia en
las relaciones internacionales en general y la disminuciéon creciente de la
"jurisdiccion domeéstica".

Concordamos con la mayoria de los autores al considerar que el inciso en
cuestion establece una diferencia entre los tratados en general y los de
derechos humanos, teniendo estos ultimos rango constitucional. Como
fundamento a nuestra posicion podemos sefialar lo siguiente:

- El derecho internacional tenia validez en Chile desde antes de la reforma
a este inciso.

Chile no estuvo al margen de la comunidad internacional antes del 1 7 de
Agosto de 1989. En efecto, existian tratados internacionales celebrados
entre Chile y otros Estados que tenian validez legal en el pais, ademas los
tribunales chilenos aplicaban el derecho internacional consuetudinario y
los principios generales, incluso reconocian el ius cogens de la Convencién
de Viena sobre el derecho de los tratados, en 1981, cuyo articulo 53 esta-
blece la nulidad de los tratados que estén en oposicién con él.

- El tenor literal de la Constitucion de 1980 antes de la reforma.

Como dijimos anteriormente, ya en esta fecha los derechos humanos ocu-
paban un lugar muy importante en ella y una mejora a ellos sélo podia
manifestarse en elevar su rango jerarquico, ya que hasta ese momento
tenian un rango desmejorado.
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- La diferencia que establece la Constitucion entre los tratados en general
y los de derechos humanos.

J o
Lo que si bien es cierto no se aprecia a simple vista en el articulo de marras,
si lo es segun la historia fidedigna de este articulo. De este modo, la sec-
cion V.2. demostré que el propodsito de la reforma fue establecer la dife-
rencia entre ambos tipos de tratados, estableciéndose que los tratados de
derechos humanos no generan derechos u obligaciones reciprocas entre
los Estados, sino que, por el contrario, crean por una parte obligaciones de
los Estados para con los individuos que se encuentran bajo su jurisdiccion,
los que adquieren a su vez derechos en contra de los primeros, y conce-
den, por otra parte, derechos a los Estados para reclamar ante las instan-
cias internacionales correspondientes cuando un Essado determinado que
es parte ha violado los derechos humanos, lo cual es corroborado por la
normativa del derecho internacional de dar un trato diferente a los trata-
dos de derechos humanos en comparacién a los multilaterales en cuanto a
las normas que los rigen.

1.1.3. Tratados que se consideran incluidos en el art. 50 inc. 20
Aqui existen dos problemas:

- ¢Se aplica la disposicion en cuestion a todo tratado que contenga una
norma de derechos humanos o sélo a los que contengan por objeto Unico
o principal la consideracion de estos derechos?

La respuesta es clara, debe aplicarse a todo tratado que contenga alguna
disposicion que proteja estos derechos, ya que lo que pretende reforzar
la Constitucion son los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana.

- ¢Esta norma se aplica solo a los tratados que se encontraban vigentes en
Chile al momento de la enmienda o también a los que se ratifiquen y
entren en vigencia con posterioridad a ella?

Algunos opinan que la aplicacion es restringida, es decir, sélo a los trata-
dos vigentes al momento de la enmienda, argumentando a su favor que la
Constitucion tiene mecanismos procesales de enmiendas diferentes de
aquellos que se utilizan para aprobar los tratados.

Otros piensan que también quedan incluidos los que se ratifican y entran
en vigencia con posterioridad a la enmienda, mediante la cual se estaria
autorizando enmendar la Constituciéon por medios no contemplados en
ella, lo que no es posible.
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En nuestra opinién, la primera teoria es la mas aceptable, ya que la Cons-
titucion contempla diversas maneras de enmienda a si misma, atendiendo
a la naturaleza del asunto. Lo hace asi con respecto a los diversos tipos de
leyes y no parece haber nadie que estime que ello no le esta permitido.
Ademas, si el limite del ejercicio del poder son los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana, los Unicos tratados que podrian ser rati-
ficados por Chile son aquellos que perfeccionan y refinan lo ya existente, y
si hay acuerdo de la comunidad internacional, del Presidente de la Repu-
blica y del Congreso, no parece que el Estado corra peligro alguno en
adicionarlos a la Constitucién con un procedimiento que sea mas flexible
que aquel que se utiliza para el resto de las normas constitucionales.

1.2. Procesales e internacionales

Para poder iniciar el estudio de los tribunales internacionales respecto a la
jurisdiccion estatal, cuya compatibilidad con la Constitucion chilena ya
analizamos, debemos dar algunos conceptos, pues el uso de ciertas defini-
ciones jamas es jnocente. Asi, primeramente, debemos tratar de acercar-
nos a un concepto de derecho internacional.

El profesor Orellana Herrera lo define como "un conjunto de reglas, princi-
pios y normas a los cuales los Estados soberanos deben atenerse y que son
considerados como los mas adecuados para el mantenimiento del orden y
la justicia, y de cuya violacién se hacen responsables reciprocamente y que
en la practica realmente invocan para solucionar las diferencias internacio-
nales". Esta definicibn aporta un muy importante elemento para la com-
prension de lo que es el derecho internacional, al hablarnos de la respon-
sabilidad reciproca entre los Estados. Sin embargo, a la luz de la evoluciéon
histérica de esta rama del ordenamiento juridico, el concepto del profesor
Orellana se queda trunco, pues olvida que existen, dentro del derecho
internacional, otros sujetos que no son Estados. Esto ocurre porque Orellana
distingue entre derecho internacional y organizacion internacional, aun-
gue reconoce a su vez la estrecha interdependencia de ambos conceptos.
Ademas, casi no reconoce en su andlisis que la persona humana es sujeto
de derecho internacional, lo cual en la actualidad la gran mayoria de la
doctrina acepta, produciéndose la discusion sélo respecto a su caracter de
sujeto pasivo, esto es, como titular de obligaciones, y por lo tanto, respon-
sable internacionalmente. Henri Rolin, a su vez, define el derecho interna-
cional como "el conjunto de reglas o instituciones a las cuales la colectivi-
dad humana reconoce o atribuye generalmente un caracter de necesidad
social y a cuyo titulo se esfuerza por asegurar su respeto". Esta definicion
se nos aparece como infinitamente superior, por su caracter omnicom-
prensivo de las relaciones entre los sujetos de derecho internacional,
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pero olvida sefalar cual es el mecanismo mediante el cual la colectivi-
dad humana trata de asegurar su respeto, a saber, la responsabiiidad
internacional.

Una vez acercados a una definiciéon de lo que es el derecho internacional,
debemos ya no acercarnos a un concepto, sino definir precisamente que
entendemos por jurisdiccion, pues de ello dependen las conclusiones a las
cuales llegar.

El profesor Fernando Hoyos Henrechson dice que la jurisdiccion es "un
poder deber del Essado, que, ejercida con sujecion a las formas del debido
proceso de Derecho, tiene por objeto resolver litigios, con eficacia de cosa
juzgada y eventual posibilidad de ejecucién”. Piero Calamandrei, en su
libro "Instituciones del Derecho Procesal Civil* sefiala claramente que "To-
dos los sistemas de producciéon del Derecho, los mecanismos, por asi de-
cirlo, a través de los cuales el Derecho aflora y se revela a los hombres, se
pueden, simplificando, reducir a dos: el que se puede llamar de la formu-
lacion para el caso en singular y el que se puede llamar de la formulaciéon
por clases o de la formulaciéon legal”, o sea, para el maestro Calamandrei,
la jurisdiccion es la formulacion del Derecho para el caso en singular, la
cual esta en correspondencia con el concepto que nos entrega Carnelutti,
quien dice que la jurisdiccion "es una funcién para la justa composiciéon
de la litis", estableciendo ambos ilustres tratadistas la llamada "Teoria fun-
cional de la jurisdiccién", en contraposiciéon con la "Teoria organicista”,
que establece como jurisdiccionales todos los actos emanados del Poder
judicial.

Esta doctrina, sostenida principalmente por Carré de Malberg, es inexacta
en grado sumo, pues asi como del poder judicial no s6lo emanan actos
jurisdiccionales, sino también actos administrativos, v.gr. autos acordados,
también otros organismos que no pertenecen al Essado emiten actos juris-
diccionales, v.gr. la Corte Interamericana de Derechos Humanos, pues asi
lo reconoce el mismo art. 73 de la Constituciéon Politica de la Republica y el
art. 1o del Coédigo Organico de Tribunales, al decir que "la facultad de
conocer las causas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar lo
juzgado, pertenece exclusivamente a los tribunales establecidos por la ley".
Estos articulos no hacen la prevencion que el profesor Hoyos realiza tacita-
mente al decir que la jurisdiccién es un poder deber del Essado, lo cual se
Nnos aparece como un concepto exclusivo y excluyente. En cambio, la pro-
pia legislacion chilena esSablece que los tribunales establecidos por la ley
(v los tratados internacionales son leyes, independiente de la discusion de
si tienen rango constitucional, supraconstitucional o simplemente legal)
ejercen jurisdiccion, entendida ésta bajo la 6ptica de la doctrina de los
tratadistas italianos ya mencionados.
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Ahora nos falta precisar los conceptos de proceso, accién y excepcion,
para poder trabajar sobre bases firmes en la relacion existente entre los
tribunales nacionales e internacionales.

Proceso, segun el profesor Pfeiffer, es "un conjunto sucesivo de actos de
las partes de un conflicto de relevancia juridica, de ciertos terceros y del
tribunal, desarrollados en forma progresiva ante este Ultimo, de acuerdo
con las normas de procedimiento que la ley en cada caso sefiala, a través
del cual el juez desempenfia la funcion jurisdiccional que le ha encomenda-
do el Essado, cuyo ejercicio normalmente concluye con la dictacion de la
sentencia definitiva, en la cual éste consigna la solucidn del asunto contro-
vertido". Sin embargo, al hablar de la funcion jurisdiccional dice que el
Essado es quien la encomienda, lo cual es veridico, pero olvida decir que el
Essado lo hace a través de la ley, pues de lo contrario se puede caer en el
error del profesor Hoyos, que ya hiciéramos presente. Ademas, no sefialo
que si no hay debido proceso no hay proceso, sino un acto arbitrario con
apariencias judiciales. El profesor Pfeiffer quizas subentendié éste dentro
de "las normas de procedimiento que la ley en cada caso sefiala", lo cual
nos parece que, de ser asi, seria inexacto, pues no hay que olvidar que el
legislador es humano, y puede dentro de la misma ley cometer arbitrarie-
dades tales como violentar flagrantemente, como lo ha hecho, elementos
del debido proceso, tales como la imparcialidad del tribunal, v.gr. tribuna-
les tributarios.

Accién y excepcion son los Ultimos conceptos que analizaremos, debiendo
aclarar inmediatamente que no por ser los ultimos son los menos impor-
tantes, sino por el contrario, los consideramos indispensables para el plan-
teamiento de nuestra tesis.

Accién, segun la teoria clasica, "es un derecho que tiene por virtud repa-
rar o restablecer un derecho violado". Segun los tratadistas alemanes, la
accioén es un derecho autébnomo del derecho sustantivo o material, de ca-
racter concreto, que exige como presupuesto necesario la existencia de un
derecho sustancial violado. Nos adherimos, a pesar de las criticas de las
que ha sido objeto, a la teoria del profesor Couture, quien sefiala que "la
accion es el poder juridico que tiene todo sujeto de derecho de acudir a los
6rganos jurisdiccionales para reclamarles la satisfaccién de una pretension”,
cuyo concepto es consecuencia del derecho constitucional de peticion.
Sin embargo, debemos sefalar que en Chile el derecho a la accién (art. 19
N° 3 de la Constitucion Politica de la Republica) es autbnomo del derecho
de peticion (art. 19 N° 14 de la Constitucién Politica de la Republica). Leido a
contrario sensu, tenemos claro el concepto de excepcién, que no seria mas
que el poder juridico que asiste al recurrido de provocar el ejercicio de la
jurisdicciéon poniendo en conocimiento del tribunal su contra pretension.
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1.3. Tribunales internacionales

Son aquellos organismos jurisdiccionales de caracter supraestatal queejuz-
gan aquellas materias sometidas a su conocimiento mediante el acuerdo
entre dos 0 mas Elitados, o mediante el solo ministerio de la ley internacio-
nal, haciéndose esta distincion en virtud de quienes sean los legitimados
activo y pasivo. Como ya sabemos, el uso que se hace de las palabras
jamas es jnocente, y ésta no es la excepcioén, por lo cual debemos también
hacer la siguiente aclaracion: cuando hablemos de tribunales internacio-
nales siempre estaremos hablando de organismos supraestatales que ejer-
cen jurisdiccidn sobre asuntos que comprometan el interés de la sociedad
internacional, v.gr. amenazas a la paz, violaciones a los derechos huma-
nos, y no nos estaremos refiriendo a los tribunales establecidos por acuer-
do de personas naturales o juridicas, v.gr. tribunales arbitrales de comer-
cio, pues necesitariamos un larguisimo estudio para hablar de ellos, ade-
mas que éstos carecen del caracter supraestatal que les atribuimos a los
tribunales internacionales.

Otra prevencion que debemos hacer esta referida a la alusion que hacia-
mos al "s6lo ministerio de la ley internacional”, frase que debe entenderse
hecha en forma exclusiva y excluyente para los tratados internacionales y
bajo ningln punto de vista a las demas fuentes del ordenamiento interna-
cional, v.gr. "ius cogens", ni aln a pretexto de norma de reenvio dentro
de un tratado internacional, como seria el ejemplo del art. 64 de la Con-
vencién de Viena sobre el derecho de los tratados, que dice "si surge una
nueva norma imperativa del derecho internacional general, todo tratado
existente que esté en oposicion con esa norma se convertira en nulo y
terminara”. La suposicion contraria nos llevaria a un grado de incertidum-
bre juridica inaceptable, en especial en materia punitiva.

Una vez hechas todas esas salvedades, procedamos a realizar una clasifica-
cion (recordando que Borges nos hizo ver que toda clasificaciéon de por si
es arbitraria) de los tribunales internacionales.

a) Tribunales para dirimir contiendas entre Essados

El principal objetivo de estos tribunales es impedir la autotutela dentro del
trafico internacional, y una vez que ésta se ha producido, restablecer, por
todos los medios a su alcance, el imperio del derecho. Este concepto, no lo
ignoramos, es altamente idealista, si se considera que los fines del derecho
son el orden, la paz, seguridad y justicia, pues los tribunales internaciona-
les, por ser todavia imperfectos, muchas veces han pasado a llevar la justi-
cia en aras del orden y la paz. Sin embargo, no por ello debemos negar
tajantemente su caracter juridico, pues también han tenido efectos bas-

39



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N*2 - luNo 2000 Universidad del Desarrollo

tantes benéficos, siendo el ejemplo mas claro la sentencia sobre el asunto
Corfa.

Debemos sefialar dentro de este tipo de tribunales primeramente a la
Corte Internacional de la Haya, que segun el art. 2 de su estatuto se
define como "un cuerpo de magistrados independientes elegidos, sin
tener en cuenta su nacionalidad, de entre personas que gocen de alta
consideracion moral y que reunan las condiciones requeridas para el
ejercicio de las mas altas funciones judiciales en sus respectivos paises,
0 gue sean jurisconsultos de reconocida competencia en derecho in-
ternacional”, definiendo su competencia en los arts. 34 inc. 1°y 36
inc. 1° del estatuto, de cuya conjugacion armonica se desprende que
so6lo los Estados podran ser partes en casos ante la Corte, siendo de su
competencia todos los litigios que las partes le sometan y todos los
asuntos especialmente previstos en la carta de las Naciones Unidas 0
en los tratados y convenciones vigentes, siendo este principio aplica-
ble con mucha mayor razén a los tribunales que tengan por objeto
juzgar a personas naturales por crimenes de caracter internacional, pues
el principio de legalidad permite un alto grado de certeza juridica in-
dispensable en el caso de un tribunal penal internacional, punto al cual
nos hemos de referir en su oportunidad.

Por udltimo, sefialemos al Consejo de Seguridad de las Naciones Uni-
das, aunque su caracter de tribunal es discutible, pues, a pesar de te-
ner potestades jurisdiccionales, el derecho a veto del cual gozan las
grandes potencias hacen que sus decisiones tengan un tinte mucho
mas politico que juridico. Exduimos a la Asamblea General por su ca-
rencia de poder coercitivo.

b) Tribunales paa dirimir contiendas entire Estados y personas natura-
les

Para nuestro estudio, s6lo analizaremos aquellos ya reconocidos por el
Essado de Chile, como la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Estos tribunales tienen como objetivo proteger a las personas natura-
les de las manifiestas denegaciones de justicia que afectan de manera
sustancial alguno de los derechos que la ley internacional reconozca
como fundamentales. Ademas, como ya lo sefialamos, los tratados in-
ternacionales que garantizan derechos fundamentales son un limite para
la soberania de la Nacién. Se puede controvertir su caracter de orga-
nismo jurisdiccional por su eventual carencia de medios coercitivos efi-
caces. La responsabilidad internacional nos parece un medio hoy en
dia de relativa eficacia, que a medida de que se perfeccione el derecho
internacional alcanzara eficacia plena.
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c) Tribunales que |uzgan personas naturales por crimenes de caracter
internacional

Aqui es de capital importancia el principio de legalidad, por lo cual los
tribunales especiales creados por el Consejo de Seguridad para juzgar los
crimenes contra la humanidad cometidos en la ex Yugoslavia y Ruanda
aparecen claramente como antijuridicos por las siguientes razones:

- Son tribunales creados con posterioridad a la perpetracién de los delitos
que pretenden juzgar.

- No se encuentra dentro de las potestades del Consejo de Seguridad la
creacion unilateral de estos tribunales, por tanto, al excederse de su com-
petencia, el acto en cuestién es nulo.

- Las penas para los delitos contra la humanidad ain no han sido estable-
cidas dentro de la normativa internacional, por lo cual se viola con su
juzgamiento el principio "nula poena sine lege™.

Ahora bien, se nos produce el problema al hablar de la Corte Penal Inter-
nacional, que presenta todos los requisitos de organicidad para ser un tri-
bunal legitimo. Ademas, al igual que los tribunales que dirimen contien-
das entre personas y Estados, tienen caracter subsidiario, como expresa-
mente lo dispone el art. | 7 de su estatuto. Sin embargo, el problema se da
debido a que en el caso de la Corte Penal Internacional su caracter de
subsidiario es incompatible absolutamente con nuestro ordenamiento cons-
titucional, pues las decisiones de los Tribunales de Justicia tienen eficacia
de cosa juzgada, constituyendo una verdadera garantia para el afectado.
Este problema, que en el caso de los tribunales nombrados en el nidmero 2
no tiene importancia (pues el Estado no es titular de derechos esenciales,
sino accidentales), es de capital trascendencia al analizar esta Corte. Si los
tribunales de justicia chilenos establecen la no culpabilidad de una perso-
na por un crimen contra la humanidad, ¢podria otra Corte sefialar lo con-
trario, bajo pretexto de que el juicio haya sido incompatible con la inten-
cion de hacer comparecer a la persona de que se trate ante la justicia?
¢No es, por decir lo menos, arriesgado dejar a los chilenos a merced de un
organismo gue no esta ajeno a las vicisitudes de la politica internacional?
¢ Quién asegura que esta Corte no tendrd en sus fallos consideraciones
extrajuridicas?

Objeto de nuestro estudio Unicamente seran la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y la Corte Penal Internacional, pues son las mas repre-
sentativas de los problemas que genera la jurisdicciéon internacional con
respecto a la jurisdiccion nacional.
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2. Corte Interamericana de los Derechos Humanos
2.1. Aspectos generales

Como ya lo sefialaramos, esta Corte es un tribunal para dirimir contiendas
entre Essados y personas naturales, pero olvidamos que, por excepcion,
también acogen a su conocimiento controversias interestatales, basando-
se en las reglas de la reciprocidad, de no haber firmado el Essado recurrido
el protocolo facultativo para ello.

Su compatibilidad con el derecho chileno es discutible, no tanto por su
intromisién en las facultades de los tribunales de nuestro pais, pues no
ejercen medidas coercitivas sobre ellos, sino mas bien por las presiones
que puedan, eventualmente, realizarse en contra del Congreso Nacional.

La norma del art. 42 de la Constitucién Poética de la Republica no es tan
excluyente como la del art. 73 del mismo cuerpo legal; éste ultimo sefiala
que ni el Pedente de la Republica ni el Congreso pueden ejercer funcién
alguna que corresponda a los tribunales. Ahora bien, como ya lo indica-
mos anteriormente, los érganos del Poder Judicial, como los de toda per-
sona juridica de Derecho Publico, deben ser creados por ley. Los tratados
internacionales son leyes, y por tanto son validos como tales. El primer
problema se nos presenta por el art. 79 de la Constitucion Pooitica de la
Republica, que le da la superintendencia directiva, correccional y econé-
mica a la Corte Suprema de todos los tribunales de la nacion. Obviamente,
dentro de la voz "tribunales de la nacidon" no cabe la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos ni ningln organismo jurisdiccional de carac-
ter supraestatal y, por lo demas, atentaria gravemente contra su propia
esencia suponer lo contrario. Se nos podria replicar que, al no tener la
Corte Suprema atribuciones de superintendencia sobre ellos, y al revisar
estos tribunales sus decisiones, estos Ultimos ejercerian una especie de
superintendencia conservadora (en el sentido que lo entendié el Cédigo
Organico de Tribunales y la Constituciéon de 1883, de la cual nuestra carta
magna actual es tributaria) sobre la mismisima Corte Suprema. Aqui es
dable citar al viejo sabio Sun Tzu, que en su libro "El arte de la guerra" nos
da una maxima que trataremos de aplicar en este analisis: "Por lo tanto,
las consideraciones de la persona inteligente ssempre incluyen el beneficio
y el dafio. Cuando considera el beneficio, su accidon se expande; cuando
considera el darfio, sus problemas pueden resolverse" ¢Cuales son los
beneficios?

Los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana siempre se
encuentran en riesgo de ser pasados a llevar por parte del Essado, en aras
de un malentendido "bien comun", olvidando que entre este dltimo y el
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bien individual no puede existir contradiccion ontoldgica. A veces puede
suceder que el poder judicial nacional, entendiéndose como parte del Es-
tado, haga primar consideraciones fatuas de la administracién en el senti-
do sefalado, por sobre la verdadera justicia. Aqui nos permitimos recordar
las palabras del Papa Juan XXIIl en su enciclica "Pacem in Terris" sobre el
particular: "Un error en el que se incurre con bastante frecuencia esta en el
hecho de que muchos piensan que las relaciones entre los hombres y sus
respectivas comunidades politicas se pueden regular con las mismas leyes
que rigen las fuerzas y los seres irracionales que constituyen el universo;
siendo asi que las leyes que regulan las relaciones humanas son de otro
género y hay que buscarlas donde Dios las ha dejado escritas, esto es, en la
naturaleza del hombre". Como lamentablemente los jueces de la nacion
pueden olvidar tal maxima, es recomendable dar el mayor nidmero de res-
guardo a las personas, para evitar tales aberraciones juridicas. La Corte
Interamericana, si bien no constituye instancia ni puede revocar los fallos
de los tribunales chilenos, bien puede reparar los dafios que éstos pudieren
provocar, a través de la responsabilidad internacional, ya como ultimo
recurso.

Tanto la Corte como la Comisién (organismo este UGltimo encargado de
efectuar el examen de admisibilidad) pueden efectuar “recomendaciones"
al Essado chileno para el perfeccionamiento de su legislacion. Sin confun-
dirlas con el "lobby" realizado por ciertos grupos de presién en pro de sus
intereses, estas recomendaciones debe ser altamente consideradas, pues
estan avaladas por el prestigio de los mejores juristas de la Hermandad
Americana. Sin embargo, por ello mismo, sefialaremos cuéles pueden ser
los dafios de aceptar sin espiritu critico esta nueva institucion.

Los dafios que en nuestra opinidon deben tenerse en consideraciéon son los
siguientes:

- Estas "recomendaciones”, por muy loables que sean, tienen un efecto
altamente pernicioso, pues tienen un caracter vinculante indirecto. La res-
ponsabilidad internacional que acarrea la no acogida de estas 6rdenes
encubiertas es una presion sobre el Congreso Nacional, atentando contra
el principio de especialidad que rige las actuaciones publkas. O se es 0 no
se es tribunal, pero no puede ser nadie ambas cosas al mismo tiempo.
Sabemos bien que esta afirmaciéon es discutible a la luz del art. 48 N° 2y
49 N° 1 de la Constitucion Politica de la Republica y del art. 50 del Cdédigo
Civil, pero las normas contenidas en tales disposiciones legales no impor-
tan una intromisién en las atribuciones de una u otra funcién publica, pues
la acusacién constitucional no es un juicio politico, como ha dado en
llamarsele (el estudio realizado por el distinguido académico Eduardo Soto
Kloss sobre el particular es muy esdarecedor en ese sentido) y la disposi-
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cion del art. 50 del Cédigo Civil no es en punto alguno vinculante para el
Congreso Nacional, pues incluso las observaciones son entregadas por los
tribunales de justicia al Presidente de la Republica, no al Congreso, y no se
establece fiscalizacion alguna para supervigilar su acogida.

- La carencia de superintendencia sobre la Corte si bien por un lado es
I6gica, por el otro es en extremo peligrosa. Ademas, la Corte Interamericana
ejerce una superintendencia sobre los tribunales chilenos, como ya lo vi-
mos en el caso "Francisco Martorell contra Essado de Chile" pues con su
resorcion en ese caso censurd la interpretacion, a su juicio demasiado
amplia, del articulo 20 de nuestra Constituciéon Politica que realizaran nues-
tros jueces. Indirectamente sefialaron los limites a los cuales debian cefiir-
se, lo cual, debemos sefalar, no tuvo caracter vinculante, pues nuestros
tribunales han seguido protegiendo el derecho a la honra por sobre la
libertad de expresiéon, planteando una posicidon que no se condice con los
acuerdos internacionales suscritos por el pais. Sin embargo, ¢se condice
esta superintendencia con el espiritu de nuestra Constitucion? Ademas,
los acuerdos internacionales que establecen tribunales, segin nuestra
modesta opinion, inciden en la Ley Organica Constitucional sobre Organi-
zacion y Atribuciones de los Tribunales (actual Cédigo Organico de Tribu-
nales) y por tanto su aprobacién debe sujetarse a los quorum correspon-
dientes. Al hacer estas prevenciones nuestra intencién no era otra que plan-
tear las criticas que a este tribunal se le realizan, pero sélo en la prevenciéon
realizada sobre las "recomendaciones" creemos que éstas tienen funda-
mento y por tanto deben ser revisadas.

2.2. iLa Corte tiene caracter subsidiario?

El principio de subsidiariedad fue definido muy bien por el Papa Pio Xl en
su enciclica "Cuadragésimo Anno", concepto que fue acogido por el Papa
Juan Pablo Il en su "Centesimus Annus", diciendo: "Una estructura social
de orden superior no debe interferir en la vida interna de un grupo social
de orden inferior, privandolo de sus competencias, sino que mas bien debe
sostenerla en caso de necesidad y ayudarla a coordinar su acciéon con la de
los demas componentes sociales, con miras al bien comudn”. Este princi-
pio, en derecho internacional, se ve reflejado en dos grandes principios
béasicos: la intervencion y la no intervencién. Segun Vittoria, "Cuando la
comunidad internacional o el 6rgano competente actla en uso de sus fun-
ciones para lograr el Bien Comun y establecer el respeto a los principios de
Derecho Natural, no interviene, sino que practica el Derecho". Para anali-
zarlo mas concretamente en nuestro tema, citemos a Thomas Buerguenthal,
quien afirma: "Hoy el Essado ya no puede afirmar que el maltrato a sus
ciudadanos, no importa cuan masivo 0 tistematico sea éste, sea un asunto
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de su exclusiva jurisdiccion nacional”. Ahora, dirigiendonos especificamente
al principio de no intervencién y el de intervencién dentro del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos (que es definido como el conjunto
de tratados y normas suscritos entre los Estados americanos dentro de su
organizacion referentes a derechos humanos), debemos leer atentamente
las disposiciones de los arts. 1 6 y 18 de la Carta de la OEA. El art. 1 6 dice:
"Cada Estado tiene el derecho a desenvolver libre y espontaneamente su
vida cultural, politica y econémica. En este libre desenvolvimiento el Esta-
do respetara los derechos de la persona humana y los principios de la moral
universal", y el art. 18 sefala: "Ningun Essado o grupo de Estados tiene
derecho de intervenir directa o indirectamente, y sea cual fuere el motivo,
en los asuntos internos 0 externos de cualquier otro. El principio anterior
excluye no solamente la fuerza armada, sino también cualquiera otra for-
ma de injerencia 0 de tendencia atentadora de la personalidad del Estado,
de los elementos politicos, econdmicos y culturales que lo constituyen”.
¢COmo se condice esta norma, que no contempla excepciones, con la exis-
tencia de la Corte Interamericana? El preambulo de la Convenciéon de San
José de Costa Rica dice textualmente que los Estados signatarios recono-
cen "que los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser
nacional de determinado Essado, sino que tienen como fundamento los
atributos de la persona humana, razon por la cual justifican una protec-
cion internacional, de naturaleza convencional coadyuvante (consultiva) o
complementaria (jurisdiccional propiamente tal) de la que ofrece el dere-
cho interno de los Essados Americanos"” (los paréntesis son de nosotros).
Ademas la prevenciéon que nos hace el art. 52 del mencionado pacto nos
aclara que la contradiccion entre el espiritu de la Carta de la OEA y la
Convencién no es mas que la apariencia, pues dice: "La Corte se compon-
dra de siete jueces, nacionales de los Estados miembros de la Organiza-
cion, elegidos a titulo "personal” entre juristas de la mas alta autoridad
moral..." Con lo cual se nos sefala que la "intervenciéon" (entre comillas,
pues, como ya lo hacia ver De Vittoria, no es tal) realizada por la Corte no
es realizada ni por un Estado ni grupo de Estados, lo cual esta prohibido,
sino que se efectla por parte de un organismo independiente e imparcial.

La Convencién, ademas, asegura que el principio de tubtidiariedad sea
respetado plenamente. Para tal efecto creé un érgano llamado "Comision
Interamericana de Derechos Humanos", una especie de Ministerio Publico
que conoce de las denuncias efectuadas por violaciones al pacto y que
para someterlas a conocimiento de la Corte debe efectuarse un examen de
admisibilidad basado en los siguientes requisitos:

- Deben haberse interpuesto y agotado los recursos de jurisdiccién inter-
na, conforme a los principios del derecho internacional generalmente re-
conocidos.
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- Debe ser presentada dentro del plazo de seis meses, a partir de la fecha
en que el presunto lesionado en sus derechos haya sido notificado de la
decision definitiva.

- Que la materia de la peticibn 0 comunicaciéon no esté pendiente de otro
procedimiento de arreglo internacional o sea sustancialmente, la repro-
duccion de peticibn 0 comunicacion anterior ya examinada por la Comi-
sion u otro organismo internacional (lo que en nuestro derecho se llama
"res iuris" o "litis pendencia”, segun sea el caso, pero que en doctrina inter-
nacional es llamada "prima facie").

- Debe exponer hechos que caractericen una violacién de los derechos
garantizados por la Convencion, teniendo esta exposicion fundamento plau-
sible, no siendo evidente por tanto su improcedencia.

En caso de no cumplirse con los dos primeros requisitos sefialados, sélo
podran invocarse como justificaciones las siguientes:

- Inexistencia en la legislacion interna del Essiiado de que se trata del debi-
do proceso legal para la proteccion del derecho o derechos que se alega
han sido violados;

- Manifiesta denegacidn de justicia, concretada en el retardo injustificado
en la decisidon sobre los recursos de jurisdiccion interna, o en impedimen-
tos ilegitimos en contra del presunto lesionado en sus derechos para el
debido acceso a los recursos mencionados 0 para su agotamiento.

De no cumplir con alguno de estos requisitos, la Comision rechazara de
plano la denuncia hecha. En caso contrario, solicitara informaciones al
Gobierno del Essado al cual pertenezca la autoridad sefialada como res-
ponsable de la violacién alegada, transcribiendo las partes pertinentes de
la peticibn o comunicacion. Todo el procedimiento tiene por objeto que la
violacion cese a la brevedad sin necesidad de recurrir a la Corte, pues,
como Yya lo hicimos ver, ella tiene caracter subsidiario, sélo en el caso de
que el desafio a la protecciéon internacional de los derechos humanos sea
extremo (no en términos cuantitativos, sino cualitativos). La Comision pon-
dra en conocimiento de la Corte tal asunto. Se entenderd como desafio
extremo la ignorancia culpable de la orden de evacuar los informes solici-
tados al Essado transgresor, la resistencia a tomar las providencias necesa-
rias para restablecer el imperio del Derecho por parte del Essado o cual-
quier impedimento arbitrario o por parte de este ultimo para que la Comi-
siébn no pueda realizar la investigacién sobre los hechos con la eficacia
debida dentro de su territorio.
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Por todo lo anteriormente expresado, consideramos que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos cumple con los requisitos de com-
patibilidad con la jurisdiccién estatal chilena, debiendo revisarse, eso si,
los problemas que acarrean las "recomendaciones" efectuadas al Essado,
pues constituyen una presion indebida sobre nuestros 6rganos N9
VOS.

3. Corte Penal Internacional
3.1. ¢Hacia el Estado de Derecho Universal?

El profesor José Ignacio Vasquez, en un articulo publico por la revista La
ciudad de los Césares, que se autodefine de "Politica y Cultura Alternati-
vas", sefiala sobre el particular lo siguiente: "La ecuacién jurisdiccion in-
ternacional y superlegalidad terminard conformando un ordenamiento ju-
ridico supranacional que tendria que llegar a reconocer a la humanidad
como nuevo sujeto de derechos y ciudadania. La eficacia de este ordena-
miento obligaria a recurrir a una fuerza coercitiva para evitar la anarquia,
es decir, al ejercicio de un poder soberano que implicara, necesariamente,
una relacion de mando y obediencia, una dominacién politica sujeta a un
derecho de contenido ideoldgico y un poder de coaccion; en buenas cuan-
tas, un Estado de Derecho Universal. Ante tal Estado la politica internacio-
nal aparentemente llegaria a su fin transformandose en policia universal.
¢Es que acaso los ejemplos de Irak y Yugoslavia no son expresiéon de tal
fenébmeno? Por lo mismo, el antiguo enemigo politico tendra que sujetar-
se a una legalidad de aplicacién extraterritorial y ser considerado como un
criminal 0 enemigo de la humanidad. De esta forma estaremos frente a la
aberracion de criminalizar al enemigo politico o al politicamente incorrec-
to y juzgarlo como criminal de la humanidad, considerandolo como un
sujeto sin valor humano. Esto, finalmente, no serda mas que una auténtica
tirania universal y el surgimiento de un nuevo y mas efectivo Leviathan".

Consideramos que la opinién del profesor Vasquez esta razonada en fun-
cion de los acontecimientos de la Guerra de Kosovo, durante el afio 1 999,
por lo cual es natural que pueda perder la visibn de conjunto de la evolu-
cion del nuevo derecho internacional, y nos hace recordar un comentario
que hace la Iglesia Catélica al capitulo Vil del Libro de Job: "La desgracia
de un solo justo desvirtla toda la gloria de Dios en el universo”. Asimismo,
un error, 0 mas propiamente dicho, una negligencia culpable de los guar-
dianes del derecho internacional como la acaecida con la agresion ilegiti-
ma por parte de la OTAN al pueblo de Serbia, enturbia todas nuestras
creencias en el derecho. ¢Pero por eso renegar tajantemente de él? Si fue-
se por eso, deberiamos también sefialar que es casi opinién consensuada den-
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tro de los sectores pobres de nuestra sociedad que los jueces sélo le dan la
razon a los ricos, lo cual para nosotros es un presupuesto inaceptable. El
derecho internacional busca reducir al minimo las conductas disfuncionales
dentro de la comunidad Internacional, y siendo un ordenamiento juridico
nuevo, es evidente que tiene imperfecciones, pero de ahi a asegurar que
es un med B para considerar al "enemigo politico" o al "politicamente
incorrecto" como un "sujeto sin valor humano" hay un largo trecho. Aqui
no se trata de ocupar al derecho como un instrumento al servicio de la
politica, pues de ser asi, no es tai. Se trata de que el derecho proteja a las
personas (0 es que los seres humanos queremos contemplar impavidos
nuevamente las crueldades de Stalin, cuyas purgas hacian que el Holo-
causto nazi pareciese un juego de nifios? ¢Pol Pot, Hitler, Stalin o Kruschev
podrian ampararse en que los estan condenando sin sentencia, ya que no
pueden ser juzgados por actos de gobierno? Tal aseveracion recuerda la
fatidica distincion entre actos de gobierno, que no traen responsabilidad
para el Essado, y actos de gestion, que eventualmente podrian acarrearla.
Ante ello, no debemos olvidar las sabias palabras de Juan XXIll en su enci-
clica "Pacem in Terris", donde nos recuerda que "la autoridad, como esta
dicho, es postulada por el orden moral y deriva de Dios, por tanto, si las
leyes o preceptos de los gobernantes estuvieren en contradiccién con aquel
orden y, consiguientemente, en contradiccién con la voluntad de Dios, no
tendrian fuerza para obligar en conciencia, puesto que "es necesario obe-
decer a Dios antes que a los hombres"; mas aun, en tal caso, la autoridad
dejaria de ser tal y denegaria en abuso". Luego, si un acto arbitrario de
una autoridad estatal genera el derecho de rebelién ¢no es recomendable
que se otorgue a la comunidad internacional las competencias suficientes
para que sea ejercido dentro de los margenes juridicos? Asimismo, un acto
arbitrario de la comunidad internacional en contra de una persona natural
también generaria el mismo derecho.

Ademas hay que sefalar que la "dominacion politica sujeta a un derecho
de contenido ideolégico y un poder de coaccién" no es un Essado de De-
recho, como afirma el profesor Vasquez: el Essado de Derecho es "la suje-
cion integral a Derecho por parte de toda autoridad, tanto en su naci-
miento como en su obrar", lo cual aun no es una realidad en el &mbito de
las relaciones internacionales. jCuan deseable seria la existencia verdadera
de un Esfiado de Derecho Universal, por tanto!

3.2. Los derechos humanos: "una vieja nueva lucha"

No podemos afirmar con idealismo exacerbado que respetandose los de-
rechos esenciales de las personas en todo el mundo, la paz reinara en él.
Aquel adagio que reza "Concordia domi foris pax" (la concordia en casa es
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la paz en la plaza, en latin) no deja de ser una utopia bien intencionada,
pero falaz al fin y al cabo, pues denota un concepto altamente idealizado
del hombre. Imposible no recordar aquellos dias en que la llustracion se
tomo el trono de Francia, y la euforia revolucionaria buscaba afanosamen-
te la libertad, igualdad y fraternidad. El diputado Deladines, en una inter-
vencidon a propoésito de la declaracidon de los derechos del hombre y del
ciudadano, el | de agosto de ! 789, diria: "Una declaracion ilimitada de
derechos seria acogida avidamente por el pueblo al cual se prometeria la
igualdad y libertad innatas. Sin embargo, ¢comprendera este pueblo que
la igualdad solo es, lamentablemente, un invento de los fildsofos y que
desaparece en el momento en que nazca, al lado de un nifio débil, otro
nifio que es mas robusto y mas inteligente? ¢ Comprendera que la libertad,
si bien es una hija de la naturaleza, debe estar protegida por las leyes po-
sitivas y que no consiste en hacer lo que a uno le plazca, mientras se impi-
de a los demas gozar de lo mismo? La igualdad y la libertad constituyen en
el orden natural un legado para cada uno. Sin embargo, en el orden civil
cada uno debe sacrificar una parte de sus derechos para asegurar la igual-
dad y la libertad de todos... Cuidémonos de no derrumbar un dique que
ha sido construido en el curso de muchos siglos y de que no nos quedemos
sin una barrera contra la corriente cuyas aguas se pueden extender mas alla de
lo previsto y producir el terror y la destruccién en todas partes".

Todavia parece redoblar en nuestros oidos aquel dicho que reza: "Todo
cambio, para ser duradero, debe ser hecho en forma racional y tomandose
el tiempo necesario para ello. De lo contrario, recibiremos como castigo
un mal cien veces peor que aquél que intentamos conjurar”. La guillotina
es un fiel reflejo de ello.

Circunscribir, sin embargo, el nacimiento de la lucha por los derechos hu-
manos al periodo de la Revolucion Francesa seria una actitud simplista por
nuestra parte. Ignorar el tremendo impacto de la Carta Magna Leonesa,
como suele ocurrir, 0 pasar por alto la benéfica influencia de San Agustin o
del mismo Cicerdn, nos parece una manifiesta denegacion de justicia. Es
mas, debemos sefialar que la lucha por el reconocimiento de los derechos
que emanan de la naturaleza humana es tan antigua como la existencia
del hombre. La ciencia se ha encargado de indicarnos que el hombre en
estado presocial (el buen salvaje" de Rousseau) es un imposible antropo-
I6gico, con lo cual la teoria del Contrato Social queda como un bonito
cuento para nifios. Sin embargo, no debemos rechazarla a priori, pues ella
puede explicar tanto la estructura familiar como la reagrupacién constan-
te de las colectividades humanas en sociedades mayores.

Tal como decia Delandines, cuidémonos de no derrumbar un dique que
ha sido construido en el curso de muchos siglos. La hoy llamada "aldea
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global" es un producto de varios afios de evolucion humana, pero no po-
demos, obnubilados por sus beneficios, dejar de sefialar que su organiza-
cion es perfectible, siempre con miras al ser humano, fin dltimo de todo
ordenamiento juridico.

3.3. De las buenas intenciones a la realidad ¢cuan politicas pueden ser
las cortes penales internacionales?

El juicio de Nuremberg es algo digno de anal zarse. La atrocidad de los
crimenes cometidos por las huestes hitlerianas realmente era digna del
mayor encomio luciferino, pero tal situacidn no autorizaba para pasar a
llevar flagrantemente la legalidad de la pena y el respeto al debido proce-
so. Hasta los peores criminales tienen derecho a estas garantias, y nadie
colocado en el papel de juez, ni aun bajo pretexto de evitar la impunidad,
puede pasar a llevarlas. Sin embargo, eso no seria nada comparado con los
abusos a que se prest6 aquel tribunal. Patético es el caso de Rudolph Hess,
quien permanecio hasta el dia de su muerte en el presidio de Spandau, del
cual era el unico habitante, sélo por el veto que hizo valer la Unién Sovié-
tica cada vez que se planteaba el tema de su excarcelaciéon, sendo mucho
mas patente lo inaceptable de tal situacion si se la compara con la del
jefe de las Industrias Krupp, quien fue absuelto por el tribunal gracias a la
soterrada intervencion de Estados Unidos, pais este ultimo que procurd la
asesoria de esta persona pues la precisaba para el desarrollo de su progra-
ma misilistico.

Todas estas consideraciones nos hacen desconfiar profundamente de la
instalacion de una Corte Penal Internacional, por lo cual debemos exigir
varios requisitos para ello.

3.4. La Corte Penal Internacional: condiciones "sine qua no”' para su
establecimiento

Todos los Essados de la Tierra deben concurrir a su formaciéon y deben
rubricar su estatuto, aceptando su jurisdiccidn en los casos que previa-
mente se hayan sefialado. De lo contrario, las reglas de reciprocidad que
rigen la ejecucion de los tratados no aceptados en forma general por las
partes traeran un grado de incertidumbre juridica incompatible con la idea
de derecho. Ademas, se violaria el principio de igualdad ante la justicia
que debe regir en la vida diaria.

Debe respetar el principio "non bis in idem" y el respeto a la cosa juzgada,
pues de lo contrario atentaria contra el principio de subsidiariedad, que ya
sefialdramos anteriormente con respecto a la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos. La subsidiariedad, como ya lo hiciéramos ver tacitamen-
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/
te en su oportunidad, es el fundamento sustancial de toda relacion entre
sujetos en un plano de suprasubordinacion. Sin tenerla en cuenta, toda
idea de bien comUn no pasaria de ser una quimera.

Lo que era valido para el Essado, como legitimado pasivo en el caso de la
Corte Interamericana, no puede ser valido para una persona natural en su
misma situacion, en el caso de la Corte Penal Internacional. Por tanto, el
estatuto debe asegurar todas las garantias del debido proceso, para que
no se convierta, al decir del profesor Vasquez, en un "instrumento de do-
minacion politica".

Debe asegurarse la maxima difusion del estatuto, para que el mayor
numero de personas posible se encuentren al tanto de las disposiciones
penales de caracter internacional, evitdndose asi el llamado "error de pro-
hibicion®.

El estatuto debe ser un cuerpo refundido y sistematizado que conten-
ga la gran mayoria de los ilicitos internacionales con sus respectivas
penas, por lo cual debe estar correctamente coordinado con otros cuer-
pos legales que incidan en la materia, tanto de derecho interno como
internacional.

Por dltimo, y como consecuencia de todo lo anteriormente sefialado, se
debe plantear el mas absoluto respeto al principio de la legalidad de las
actuaciones del tribunal. Cualquiera accién en contrario debera acarrear la
nulidad de pleno derecho del acto en cuestion, y la responsabilidad de
quien corresponda.

3.5. ¢Cumple la Corte de Roma con estos requisitos?

Con el primer requisito (la ratificacion de todos los Essados del orbe) no
cumple. Essados Unidos no ha firmado y seguramente no firmara, pues se
arriesga a que sus soldados, que permanentemente participan en O.M.P.
(Operaciones para el mantenimiento de la paz) sean juzgados por crime-
nes contra la humanidad. Las consecuencias de que esta nacién no firme
el acuerdo habria que buscarlas a la luz de lo que ocurrié con la Sociedad
de las Naciones y la no entrada a ella de los paises mas poderosos de la
Tierra.

El art. 20 del Essatuto de Roma, en su inciso 3°, dispone que la Corte no
procesara a nadie que haya sido procesado por otro tribunal en razén de
los ilicitos contenidos en él, a menos que el proceso en el otro tribunal
obedeciera al propdsito de sustraer al acusado de su responsabilidad penal
por crimenes de competencia de la Corte, o no hubiere sido instruido en
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forma independiente e imparcial de conformidad con las debidas garan-
tias procesales reconocidas por el derecho Internacional o lo hubiere
sido de alguna manera que, en las circunstancias del caso, fuere in-
compatible con la intencion de someter a la personas a la accion de la
justicia. ¢Puede ser considerada esta disposicién acorde con la garan-
tia de la cosa juzgada? En nuestra modesta opinidbn esto no es asi, ya
que se interviene en un proceso ya fenecido, pues no hay que olvidar
que segun el art. 29 del estatuto: "Los crimenes de la competencia de
la Corte no prescribiran". ;Es posible dejar eternamente sobre las per-
sonas, por muy criminales que sean, esta espada de Damocles? Nues-
tra Corte Suprema fue muy clara en su momento (afio 1963) al soh-
citarsele la extradicion de Waher Rauff, rechazando de plano la impres-
criptibilidad de los crimenes contra la humanidad.

Los articulos 55 y siguientes del estatuto establecen un buen nimero de
garantias procesales, que consideramos suficientes como para tener cum-
plido el tercer requisito.

La difusi6bn adecuada del estatuto queda entregada a la responsabilidad de
los E~Mftados. Es un requisito que deberd ser cumplido durante la
implementacion del tribunal.

El estatuto de Roma dista mucho de ser un cuerpo coordinado, refundido
y sittematizado. ¢(Cémo aceptarlo si no deroga expresamente para los Es-
tados partes otros cuerpos legales, v.gr., Convenciéon para la Prevencion y
Cashgo del Delito de Genocidio? Es mejor tener un solo cuerpo normativo
que una selva juridica internacional, siendo esta dltima situaciéon la que se
produce al aceptarse el estatuto tal cual esta.

El art. 21, en su inc. I° letra c, establece como aplicables los Principiot
Generales del Derecho, lo cual es una violacién flagrante al principio
"nullum crimen sine lege". Ademas, no se establece la prescindencia de
normas inciertas como el "ius cogens" para el juzgamiento de estos
crimenes.

Por todo lo anteriormente sefialado, tal cual se encuentra el estatuto, no
debe ser por ningn motivo ratificado. Ademas de violar los requisitos ya
nombrados, ¢quién nos asegura su independencia e imparcialidad si sus
gastos son sufragados por los Essados partes?

Asi, tratando de proteger los derechos fundamentales, los ponemos en un

serio riesgo. La necesidad de crear una justicia internacional es evidente,
pero debemos garantizar a todas costa su independencia.
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3.6. El principio de universalidad y la necesidad de la creacidon de un
Tribunal Penal Internacional

Mucho se ha hablado de la proteccién del principio de la territorialidad en
la aplicacion de la ley penal, como si éste tuviese caracter absoluto, lo
cual, hay que recalcar, no es asi ni siquiera en la ley chilena. Asi, nuestro
Cddigo Organico de Tribunales acoge los siguientes principios:

3.6.1. Principio de nacionalidad (art. 6 N° 6 del COT)

En nuestro pais se acoge conjugando los de nacionalidad activa y pasiva,
al decir que "quedan sometidos a la jurisdiccidon chilena los crimenes y
simples delitos perpetrados fuera del territorio de la republica que a conti-
nuacion se indican:

N°6: "Los cometidos por chilenos contra chilenos si el culpable regresa
a Chile sin haber sido juzgado por la autoridad del pais en que delin-

quio”.

También se podria considerar como emanaciéon del principio de racionali-
dad activo (persecuciéon del sujeto activo del jjiclto), la norma contenida
en el art. 30 N°1 del Cédigo de Justicia Militar, que establece que los tribu-
nales tienen jurisdiccion sobre los chilenos para juzgar todos los asuntos
de la jurisdiccion militar cuando acontezcan dentro de un territorio ocupa-
do militarmente por las armas chilenas. Sin embargo, esta Gltima disposi-
cibn no es mas que una consecuencia del principio de territorialidad ficta,
pues también se hace extensiva a los extranjeros.

3.6.2. Principio real o de defensa

Tiene por finalidad perseguir aquellos hechos punibles cometidos en el
extranjero, pero que producen sus efectos en Chile. La produccion de es-
tos efectos debe acarrear lesiones a un bien juridico de Orden Publico. Este
principio se encuentra recogido en el art. 60 N°s 2, 3, 5y 9 del COT, art. 30
N°s 3 y 4 del Cédigo de Justicia Militar.

3.6.3. Principio de universalidad

Este principio se encarga de perseguir ciertos tipos de delitos sin importar
donde hayan sido cometidos, siempre y cuando el sujeto activo se encuen-
tre en poder del Essado. Nuestro pais reconoce expresamente este princi-
pio en el art. 60 N° 7 del C.O.T. al referirse a la pirateria, como consecuen-
cia de la ratificacion de la Convencion del Mar, e indirectamente en el N°
8 del mencionado articulo.
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Nuestra experiencia hace aconsejable la instalacion de un Tribunal Penal
Internacional que sea un verdadero baluarte de este principio, sustrayen-
do de las jurisdicciones nacionales ese tipo de delitos, ssempre y cuando
no fuesen llamadas naturalmente, como consecuencia del principio de te-
rritorialidad, a conocerlos. De lo contrario, el caos juridico seria inconmen-
surable, como ya se puede apreciar.
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