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1. Generalidades

Por medio de su concurrencia al Acta Final de la Conferencia Diplomatica
de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas, de 1 7 de julio de 1998, asi
como al Acta de Rectificacion de 1 0 de noviembre de 1998, el Gobierno
de la Republica de Chile, en ejercicio de la facultad cuya fuente formal
arranca del numeral 1 70 del articulo 32 de la Constitucion Politica de 1980,
firmd el Estatuto de Roma sobre el establecimiento de una Corte Penal
Internacional; seguidamente, el dia 5 de enero de 1999, a través de Men-
saje de 5 de enero de 1999, ingresado a la H. Camara de Diputados, con-
forme a lo dispuesto en el numeral 1° del articulo 50 de la Carta Funda-
mental, el mismo Gobierno propuso su aprobacion, en calidad juridica de
Tratado Internacional, al Congreso Nacional, encontrandose el Proyecto
de Acuerdo en actual tramitacion.’

No son pocas, desde luego, las perplejidades que una iniciativa de esta
indole ha provocado en el medio juridico nacional: nos enfrentamos a una
inminente y radical transformacion de la nocion de soberania nacional,
concebida, en su germinacion histdrica, como un poder pleno, atribuido a
una comunidad politicamente organizada, inmune a toda intervencion
externa a ella misma. El Essaauto de Roma pone a prueba esta concepcion,
tradicional entre nosotros?, por dos razones, una de medio y otra de fin,
conectadas légicamente entre si.

En el primer orden, el Acuerdo propuesto por el Presidente de la Republica
supone que érganos estatales que, con arreglo al articulo 50 de la Carta
Fundamental, estan encomendados tan solo del ejercicio de la soberania
nacional -no de su disposicidon o enajenaddn-, pueden, no obstante, con-
currir a actos de transferencia de los poderes soberanos naciones a orga-
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humana, que los cuerpos constitucionales reconocen contemporaneamente.
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nos internacionales; hay, en esa cuestion de medios, una contradiccion
que es dificil salvar, toda vez que implica que un representante puede, en
ejercicio de poderes atribuidos por su representado, aherrojar a éste de sus
propias potestades de origen; volveremos sobre esto mas adelante. En el
segundo ambito, el de los fines o resultados, el Acuerdo cuya aprobacion
propuso el Ejecutivo al Legislativo implica la atribucién de potestades
jurisdiccionales a drganos ajenos a los sujetos al estatuto politico juridico
chileno, y, de consiguiente, la exaccion de aquéllas a los 6rganos nacionales.

Comprendida asi la amplitud de tal conmociéon en la conceptualizacion
clasica, no resulta ?xtrafio, verbigracia, que el Pleno de la Excelentisima
Corte Suprema, con fecha 27 de abril de 1999, al informar el Proyecto de
Acuerdo a la Comision de Relaciones Exteriores de la H. Camara, haya divi-
dido notablemente los pareceres de sus miembros, en tres lineas de opi-
nién que presentan, entre si, importantes divergencias; es que, acostum-
brado el jurista al andlisis de cuestiones precisas y especificas, que es capaz
de insertar en determinados y conocidos marcos conceptuales, propios de
la técnica juridica, asi como en ambitos normativos también mas o menos
precisos, queda facilmente conmovido por unos tipos de analisis que ope-
ran sobre los cimientos mismos de su sistematica, desde que apuntan al
entendimiento de la nocién -soberania nacional- de la que arrancan las
bases del poder vinculante del ordenamiento juridico.

Siendo esto asi, queremos incursionar -con no menos sobresano- en el
andlisis de estas cuestiones, convencidos de la necesidad de aportar al de-
bate, aunque solo sea con algunas jdeas y preocupaciones fundamentales,
cuando el Gobierno de la Republica ha propuesto ni mas ni menos que la
transferencia de una relevante cuota de las potestades soberanas naciona-
les a érganos externos, en el mas delicado de todos los ambitos juridicos,
qgue es, sin duda alguna, el criminal: estd en juego aqui la libertad, el mas
precioso de todos los derechos, por el que incluso puede y debe -como
leemos desde nifios en Cervantes- entregarse la vida misma.

2. Antecedentes empiricos y principios juridicos

Desde antiguo viene elaborandose el concepto de ilicito o delito interna-
cional; asi, por ejemplo, Quincy Wright3: "es un acto cometido con la
intencién de violar un interés fundamental protegido por el Derecho Inter-
nacional 0 con conocimiento de que el acto probablemente violara tal
interés"; 0 Quintano Ripollés" : "toda transgresion del Derecho Internacio-

! Law of the NuUremberg Tribunal. A.J.I.L. 1947. Pagina 56.
" Citado por Lled6 Vasquez, Rodrigo. Derecho Internacional Pena\. Ediciones Congreso. Pagina 90.
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nal entrafiando sancion penal”. Pero muchisimas cuestiones, como la apli-
cacion de las maximas tradicionales -el principio de legalidad del delito y
de la pena-, han quedado en nebulosas conceptuales, reconducidas, en
los hechos, a dos alternativas de soluciones empiricas.

Una, sobre la base clasica de la aplicacion de los principios de territoriali-
dad, personalidad y universalidad por los ordenamientos juridicos internos
de cada uno de los Estados, atribuyéndose vocacion normativa y jurisdic-
cion, por éstos -bien directa y autbnomamente, bien en cumplimiento de
obligaciones emanadas de convenciones internacionales ratificadas-, a sus
propios sistemas juridicos y a sus tribunales3, de modo que el sentido y
alcance de las maximas aquéllas son los propios de éstos, dependiendo la
cuestion, entonces, de las raices de unos u otros. Son muy diversos, en
este orden, los sistemas de common law, isldmicos 0 romanistas.6

Y otra, la solucién que es propia de la fuerza, esto es, la del vencedor o del
poderoso, conociéndose, en este orden, dos variantes.

La primera version fue la muy conocida del Tribunal de Nuremberg, seve-
ramente criticada por la doctrina méas técnica y menos politica.7 Por ejem-
plo, Jiménez de Asua: "el definitivo obstaculo para que pueda considerarse
valida en Derecho la justicia hecha en Nuremberg, proviene de haberse
violado el principio nullum crimen, nullum poena sine previa lege, y de ha-
ber dado indebidamente efecto retroactivo a una ley penal de gravisima
trascendencia”, aunque esto Ultimo haya ocurrido también mucho mas
recientemente.$

Y la segunda, mas moderna, en el caso del Tribunal Internacional para
la Ex Yugoslavia, creado por la Resoluciéon N2 808, de 22 de febrero de
1993, del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, sobre la base
de la atribucion que se dijo conferida por el Capitulo Vil de la Carta de
las Naciones Unidas, que admite al dicho Consejo de Seguridad la adop-
cion de medidas para mantener la paz o la seguridad internacional;
pese a la dudosa legitimidad de la potestad de creacion y a las reservas
de algunos Estados, como China y Brasil, el Tribunal fue, de igual modo,
establecido en los hechos. Lo propio hizo el poderoso Consejo de Se-

" Ver, del autor, "El Principio Territorial, Juzgamiento Penal y Essricta Jurisdiccionalldad", en
Actualidad juridica. Ao I. N° 1. Enero 2000. Universidad del Desarrollo. Paginas 55 y ss.

6 Ver Lled6 Véasquez, obra citada, paginas 137 y ss.

7 Ver, por todos, Figueroa W., Norma. El Proceso de Nuremberg. 1953. Lit. Concepcién S.A.

8 En el caso del Senador sefior Augusto Pinochet Ugarte, el principio de irretroactividad sélo vino
a ser claramente admitido en el segundo fallo de la Camara de los Lores de 24 de marzo de
1999. Ver El Caso Pinochet ante las Cortes Britanicas. Editorial Juridica. Pagina 71.
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guridad mediante Resolucion N2 955, de 8 de noviembre de 1994, al
establecer el Tribunal Internacional para violaciones cometidas en Ruanda.

A partir de las severas criticas doctrinaras a una y otra variante, en cuanto
los Tribunales para la ex Yugoslavia y para Ruanda han implicado una jus-
ticia ad hoc y ex post facto,91@n relacién con la admitida necesidad de
una jurisdiccidn de crimenes internacionales, se ha entendido que "la
via adecuada sera el establecimiento de una justicia penal internacio-
nal preventiva y de caracter permanente, universal y uniforme".10 Esta
aqui, entonces, el antecedente preciso del Essatuto de Roma, en cuanto,
con todo lo que de critico diremos mas adelante, supera con mucho a
aquello de Nuremberg, de la ex Yugoslavia o de Ruanda, puesto que
-para decirlo con palabras tenues- en estos tres casos quedaron violadas
las minimas garantias jurisdiccionales de todo imputado justiciable: en efec-
to, "el Essatiuto de la Corte Penal Internacional adoptado bajo la forma
juridica de un Tratado Internacional, intenta superar estos cuestio-

namientos".

Pero el asunto se inserta en una linea todavia mas amplia, desde que
no se limita a la o6rbita penal. Como ha dicho el Decano Rodriguez
Grez/2 "todo revela que el mundo marcha hacia la construccién de un
derecho suprtnaciontl”, aunque no deba olvidarse, nunca, que "esta
loable intencidon debe abordarse de modo que todos los Estados en un
mismo acto 0 en actos paralelos vayan limitando su soberania en fun-
cion de una soberania universal", esto es, en contrario, "la construc-
cion de un derecho supranacional a partir de la renuncia de ciertos
Estados, por regla general los mas débiles, a su soberania, puede abrir
camino al sojuzgamiento y el sometimiento de unos en beneficio de
otros".

Hay que admitir, en nuestro concepto, que la jurisdiccion anacional de
ciertos delitos internacionales ha sido, histéricamente, un hecho empirico,
impuesto por la fuerza y el poder; luego que tales experiencias han impli-
cado, lamentablemente, una jurisdiccidon ad hoc y ex post facto, de dudo-
sisima legitimidad. Por ende, si el Essa”*to de Roma viene a disminuir esas
vulneraciones de la juridicidad, se trata de un avance relevante. Con todo,
merece también criticas severas, como se dira.

9Ver Lled6 Vasquez, obaa cHada, paginas 235 y ss.

*““Lattanzi. Citado por Ver Lledé Vasquez, obra citada, pagina 236.

11 Mensaje del Presidente de la Republica. Pagina 2.

12 El Tratado Internacional frente a la Constitucién y a la Ley. En Actualidad Juridica. Afio I. N° 1.
Enero 2000. Universidad del Desaaaollo. Pagina 52.

12



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 2 - Julio 2000 Universidad del Desarrollo

3. Enunciacién de contenidos normativos esenciales

En la medida que el EsSatuto de Roma consiste en un cuerpo normativo
dotado de contenidos organicos y funcionales de gran complejidad, es
obvio que su analisis pormenorizado supone un estudio dogmatico de vas-
to alcance, que no podemos emprender en esta lineas, que tienen por
Unico objeto referirnos, primero, a su constitutiontlidtd, y, segundo, a su
meérito 0 demérito en las cuestiones fundamentales; por ello, nos limitare-
mos, como reza el epigrafe, a la enunciacién de sus contenidos precepti-
vos esenciales, en cuanto éstos se vinculen con las dos tematicas basicas
que abordamos en estas lineas.

Cuestiones Organicas

La proyectada Corte Penal Internacional, con asiento en La Haya, Ho-
landa, constituye un 6rgano complejo, desde que se compone de di-
versas unidades funcionales, que, coordinadas entre si, constituyen un
sistema de investigacion y jurisdiccion que, en lo formal, es indepen-
diente y autbnomo.

En efecto, las facultades de investigacion, y, en general, de ejercicio y sos-
tén de la accion penal internacional, competen a la Fiscalia, sujeta ésta a la
necesidad de autorizacién de obrar, que corresponde a la Sala de Cuestio-
nes Preliminares. El Fiscal debe ser elegido por la Asamblea de Estados
Partes, con una duracién de nueve afios en el ejercicio de la funcién y no
puede ser reelegido; la propia Asamblea puede removerlo. Las potestades
de juzgamiento competen a la Sala de Primera Instancia y a la Sala de
Apelaciones, cuyos Magistrados también tienen una duracién de nueve
afios en el ejercicio de sus funciones y deben ser, necesariamente, nacio-
nales de algun EsSado Parte del Tratado. Las facultades generales de coor-
dinacion sistémica corresponden a la Presidencia.

Competencia Abstracta

Quedan sometidos a la competencia de la Corte Penal Internacional los
mas graves de los crimenes internacionales, que el propio EsSa”o singu-
lariza: i) genocidio, definido en la misma forma prevista en la Convencion
Internacional para su Prevencion y Sancion, de 1948; i) crimenes de lesa
humanidad, cometidos en el contexto de un ataque generalizado o siste-
matico contra una poblaciéon civil, entre ellos, la tortura, el asesinato, la
desaparicion forzada de personas, la persecucién de grupos por motivos
politicos y el apartheid; iii) crimenes de guerra, conforme a los Convenios
de Ginebra de 1949, sea tratdndose de conflictos armados internaciona-
les, como nacionales; y iv) agresiéon, que, empero, no quedd definido, de
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modo que el sistema jurisdiccional no operara hasta la definicion del tipo
penal respectivo y su incorporacion al Essaauto.

Presupuestos Concretos de Operacion de la Competencia Abstracta

La operacion efectiva de la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional supone
necesariamente la concurrencia de una u otra de dos condiciones alternativas:
i) que el Essado en cuyo territorio se cometio el ilicito sea Parte del Essatuto; o,
i) que el Essado de nacionalidad del sujeto imputado sea Parte del Essaauto.

Irretroactividad

El Essaauto admite el principio de irretroactividad del tribunal y de la san-
cion penal, en términos tales que so6lo operara respecto de delitos interna-
cionales cometidos después de su entrada en vigor, que supone el depoési-
to del instrumento de ratificacion de sesenta Essados, a lo menos.

Imprescriptibilidad

Queda establecida para todos los delitos de competencia abstracta de la
Corte Penal Internacional, la cual, ademas, no esta sujeta en modo alguno
a los ordenamientos juridicos internos de los Editados Partes.

Iniciativa de Investigacion y Autorizacién de Obrar

Tratandose, evidentemente, de delitos sometidos a la competencia de la
Corte Penal Internacional, el Fiscal puede recopilar informacién acerca de
todo acto de apariencia punible, y, con ello, determinar la plausibilidad de
una investigacion formal; sin embargo, para llevar ésta adelante, debe re-
cabar y obtener la anuencia de la Sala de Cuestiones Prellminares.

La Corte Penal Internacional, entonces, por medio de la coordinaciéon fun-
cional de su Fiscal y de su Sala de Cuestiones Preliminares, dispone, asi,
de iniciativa de obrar, aun sin necesidad de requerimiento de los Estados
Partes 0 del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas. Por medio de la
atribuciéon de tales poderes, se ha pretendido aumentar la eficacia del sis-
tema jurisdiccional destinado al juzgamiento y castigo de los mas graves
crimenes internacionales.

Intervencion Externa del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas

El Consejo de Seguridad puede someter el conocimiento de determinados
asuntos a la Corte Penal Internacional, para el procesamiento de su Fiscalia
y de sus Salas.
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Empero, como antes se expreso, el Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas, sobre la base del Capitulo Vil de la Carta, que le dota de la potes-
tad de adopcion de medidas para mantener la paz o la seguridad interna-
cional, ha entendido, de hecho, que puede crear 6érganos jurisdiccionales
ad hoc y ex post facto; pues bien, es importante tener en cuenta que,
como lo ha precisado el Presidente de la Republica de Chile,13 "tal facultad
del Consejo no se ve afectada por el establedmiento de la Corte".

De manera que, desde un punto de vista practi.o, el perfecdonamiento
que introduce el Essaauto de la Corte Penal Internacional es relativo, pues-
to que todo ejercicio de potestades que incomode al Consejo de Seguri-
dad puede terminar en el simple establedmiento de otro Tribunal Interna-
cional, ad hoc y ex post facto; ademas, en los hechos y por existir esta
factibilidad de creacién de otro 6rgano alternativo, la autonomia de la
Corte Penal Internacional puede culminar en una mera declaracién juridi-
ca formal, toda vez que sus actuaciones quedaran siempre bajo examen
del Consejo de Seguridad, integrado por algunos Essados, entre ellos, como
Miembros Permanentes, los mas poderosos.

Por otro lado, el Consejo de Seguridad puede requerir a la Corte la suspen-
sién de un determinado procedimiento, por el lapso de un afio, sea que
aquél se encuentre en fase de investigacion o en sede de juzgamiento; de-
biendo concurrir los votos contestes de sus cinco Miembros Permanentes.

En sintesis, entonces, la Corte Penal Internacional, por medio de mecanis-
mos de hecho, presenta subordinacion practica al Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas. En efecto, éste puede, si lo estima, someter un
asunto a la dicha Corte. También puede, sea respecto de asuntos plantea-
dos por él mismo o por otra via, suspender hasta por doce meses el funcio-
namiento de la Corte. Y, por ultimo, puede, con 0 Sin previa suspension,
crear otro 6rgano jurisdiccional ad hoc y ex post facto. Parece evidente,
entonces, que, en una perspectiva de analisis de politica internacional
-esto es, de realldad-, las actuaciones de la Corte quedan bajo examen del
Consejo de Seguridad, y, con ello, de los paises mas poderosos del mundo.

Principio de Complementariedad

Al menos en el orden de las declaraciones juridicas formales, la Corte Penal
Internacional es un érgano jurisdiccional complementario de los sistemas
judiciales nacionales e internos de los Estados, que sélo se agrega o adi-
ciona a éstos, para complementarlos, de modo que aquélla puede actuar
s6lo en los siguientes casos: i) los érganos jurisdiccionales internos no pue-

13Mensaje. Pagina 3.

15



Revista ACTUALIDAD JURIDICA Nu 2 - Jjiio 2000 Universidad del Desarrollo

den funcionar -en razon de disturbios internos graves-; o ji) pese a su
funcionamiento efectivo, no se encuentran en condiciones de administrar
una justicia impardal e independiente.

Por ello, en opinién del entonces PresSdente de la Republica, sefior Frei
Ruiz Tagle, "en la medida que el sistema judicial de un EsSado se atenga a
las normas internacionales y sancione real y efectivamente a los autores de
los delitos dentro de su competencia, ésta -la Corte Penal Internacional-
no deberia inmiscuirse en el funcionamiento de esos tribunales nacionales,

ni cuestionar sus procedimientos".
Principio de Cosa Juzgada

El EsSatuto respeta, al menos en el orden de las declaraciones jurid™as
formales, la institucion de la cosa juzgada, en el sentido que la Corte Penal
Internacional no encausara a nadie que haya sido juzgado por otro tribu-
nal, a menos que este Ultimo proceso: i) obedezca al propdsito de sustraer
al acusado de su responsabilidad por crimenes de la competencia de la
Corte; o ji) el proceso en cuestion no hubiere sido instruido en forma
independiente o imparcial -de acuerdo con las garantias judiciales recono-
cidas por los principios de Derecho Internacional- o lo hubiere sido de un
modo incompatible con la recta intencion de someter a la persona impu-
tada a la accion de la justicia.

Decisiéon de Admisibilidad

La decisién acerca de la admisibilidad o inadmisibilidad de la operacién efecti-
va de las potestades de investigacion y juzgamiento de la Corte Penal Interna-
cional, compete a ella misma; y, entre los factores de base de esa declaracion,
debe considerar y deddir acerca de la aplicacién de los principios de
complrmenttrirdtd y cosa juzgada a los casos especificos que se le sometan.
Empero, su decision es autbnoma y no depende del EsSado Parte cuya actua-
cion jurisdiccional quede cuestionada, al que sdlo le es permitido plantear la
inadmisibilidad, a cuyo respecto decide, sin embargo, la propia Corte.

Penas

Quedan contempladas en el propio EsSaauto de la Corte Penal Internacional,
que puede aplicar las de reclusion hasta por treinta afios, la reclusién a perpe-
tuidad, cuando lo justifiquen la extrema gravedad del delito y las condiciones
personales del imputado; multa y decomiso de bienes; las sanciones privativas
de libertad seran ejecutadas por el Estado que la propia Corte designe.

4 Mensaje. Pagina 7.
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Asamblea de los Estados Partes

Debe reunirse, ordinariamente, una vez al afio, y, extraordinariamente,
cada vez que las circunstancias asi lo requieran; tiene rol en la eleccion de
Fiscal y Jueces -votacion y en las cuestiones de orden financiero.

4. Inconstitucionalidad

En nuestro concepto e independientemente del mérito o demérito de la
iniciativa de Acuerdo de Aprobacion del Essatuto de Roma de la Corte Pe-
nal Internacional, propuesta por el entonces Presidente de la Republica,
don Eduardo Frei Ruiz Tagle, al Congreso Nacional, aquélla no se ajusta a
la normativa suprema chilena, claramente disefiada en la Carta de 1980,
de modo que debiera supeditarse, necstariamsnte, a una previa reforma
constitucional, tal como acaecié con la creacién del Ministerio Publico,
que requirié de la introduccion de los articulos 80 Ay ss., asi como de la
alteracion de otros preceptos especificos.

Parece fuera de toda duda normativa la circunstancia que los Poderes
Colegisladores, al tenor del articulo 5° de la Constitucién, son autoridades
del Essado chileno, encargados, simplemente, del ejercicio de la sobera-
nia, cuya titularidad radica en la Nacion y no en aquéllos. De lo que deriva,
de suyo, que el ejercicio del poder soberano por tales autoridades, en sus
respectivos ambitos funcionales, como la negociacién, conclusioén, firma,
aprobacion y ratificacion de tratados internacionales, se encuentra afecta-
do por una limitacién esencial e implicita: el 6rgano que, por mandato
ajeno, ejerce una determinada potestad -el poder soberano de la Nacion-
no puede operarla de un modo que implique su abdicacién o renuncia,
toda vez que la asignaciéon del ejercicio de una cierta facultad autoriza su
administraciéon y no su enajenacion o disposicion.

Es posible, desde luego, agregar a lo dicho mas de alguna complejidad
técnica alambicada, pero ello es ocioso, desde que el concepto juridico
preciso es, exclusivamente, el que ha quedado expuesto: nunca un repre-
sentante puede privar a su representado de la fuente originaria de sus po-
testades juridicas -la soberania nacional- a partir de las cuales, precisa-
mente, ha podido constru”se la posibilidad técnica de la representacion.
"Ningun gobernante, ni siquiera legitimo, tiene un cheque en blanco"/5
se ha dicho, sobre la base de las ensefianzas, todavia vigentes, de Locke.

Es evidente, a partir de los contenidos normativos precedentemente enun-

15 Pereira Manut, Antonio-Carlos. Teoria Constitucional. Editorial Juridica Conosur Limitada. Pagina 70.
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ciados, que el Essatuto de Roma de la Corte Penal Internacional implica la
atribucion de la potestad de juzgar hechos de apariencia punible, que pue-
den ocurrir en el territorio nacional, a un érgano jurisdiccional absoluta-
mente exégeno al ordenamiento constitucional chileno, que no se encuen-
tra sujeto a los controles politicos y juridicos que son propios de éste, y
que, adicionalmente, puede revisar las decisiones de los érganos jurisdic-
cionales internos, a propdsito de las cuestiones de complementariedad y
cosa juzgada.

Como ha explicado, con detalle, el Profesor don Raul Bertelsen Repetto, 16
los actos de transferencia de determinadas cuotas de soberania a 6rganos
exoégenos al ordenamiento institucional interno de las comunidades sobe-
ranas requieren necesariamente de normas constitucionales que las autori-
cen de un modo expreso, tales como el articulo 24 de la Ley Fundamental
de la Republica Federal de Alemania, el articulo 20 de la Constitucion Da-
nesa, el articulo 25 bis de la Constitucidon de Bélgica o el articulo 75 de la
Constituciéon Argentina. Este tipo de reglas carece de existencia en la Cons-
titucion Politica de 1980, pese a que la Comisiéon de Essudios de la Nueva
Constitucién, en su tiempo, no pudo menos que tener en cuenta que, en
nuestra experiencia constitucional historica, el intento de introduccion de
este tipo de instituciones, proveniente del entonces Presidente de la Repu-
blica don Eduardo Frei Montalva, no tuvo éxito, en definitiva.

Asi entendido, el Proyecto de Acuerdo propuesto por el entonces Presi-
dente Frei Ruiz Tagle al Congreso Nacional, viola categdricamente las re-
glas de los articulos 50, 60y 70, de la Constitucion Politica de 1980, puesto
gue los 6rganos del Essado no pueden ejecutar actos de renuncia, abdica-
cion, enajenacion o disposicion de la soberania nacional, desde que les
esta atribuido su ejercicio y no su titularidad.

Los argumentos que se han planteado a favor de la constitucionalidad de
la iniciativa carecen, en nuestra opiniéon, del mas minimo asidero, en una
técnica constitucional sana.

En primer lugar, se ha dicho que la soberania nacional queda adecuada-
mente resguardada, en razon de la complementariedad de la Corte Penal
Internacional, prevista expresamente, como se ha dicho, en el Essaauto de
Roma, de suerte que aquélla no esta destinada a substituir a los drganos
jurisdiccionales internos, sino a complementados, en los casos ya descri-
tos. Se trata, éste, de un argumento meramente discursivo y exento de
substancia, desde que, como antes se expreso, es la propia Corte Penal

16 Informe Constitucional. Transferencia de Soberama a Organismos Internacionales. Informe
1.994 de 18 de mayo de 1999.
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Internacional, independientemente del criterio del EsSado Parte cuyos or-
ganos jurisdiccionales queden eventualmente afectados, la que debe deci-
dir, en sede de admisibilidad, acerca de la concurrencia 0 inconcurrencia
de los supuestos propios de la operacion complementaria, esto es, del de-
fecto de los Tribunales Nacionales. Lo propio ocurre en el caso que la di-
cha Corte Penal Internacional pretenda juzgar a un imputado que ha sido
antes objeto de procesamiento por los érganos jurisdiccionales internos,
como también se ha explicado. En sintesis, el Presidente Frei Ruiz Tagle
propuso al Congreso Nadonal que apruebe el otorgamiento a un érgano
suprtnttiontl de potestades de revisidon y correcciéon de las decisiones ju-
risdiccionales de nuestros Tribunales Nacionales, en términos tales que el
EsSado chileno no podra oponerse a la decision que, en torno a estos as-
pectos, adopte la Corte Penal Internacional. Y, sendo esto asi, la
tomplrmrnttrirdtd no es un argumento que permita obviar la objecion
de conStitutiontlidtd, porque la aplicacion del principio aquél es cuestion
que, en concreto, queda entregada a un érgano exdgeno.

En segundo lugar, se ha dicho que si bien el articulo 50 de la Constitucién
establece que el ejercicio de la soberania ha de realizarse por las autorida-
des que el propio cuerpo supremo establece, y que, con arreglo al articulo
73, la facultad de juzgamiento de las causas criminales compete a los tri-
bunales que disponga "la ley", ocurre que los tratados internacionales
deben aprobarse del mismo modo que "la ley", de manera que ellos mis-
mos pueden, por consiguiente, establecer a 6rganos suprtntciontles como
tales tribunales. En nuestro concepto, se trata éste del mas criticable de los
argumentos que hayan podido plantearse, por dos razones. En primer lu-
gar, porque consiste en un discurso meramente formal, que se apoya ex-
clusivamente en el elemento literal de interpretacion, obviandose toda
consideracion sistematica y teleologi“™. En efecto, es de toda evidencia
que la atribucién a los Poderes “legisladores de facultades abdicativas de
la soberania nacional ha requerido de un precepto explicito, y es igual-
mente llano que el Poder Constituyente ha concebido a los Tribunales como
o6rganos internos, sujetos a los controles politicos y juridicos propios de
nuestro cuidadoso sistema constitucional; tanto asi que en el articulo 79,
en una férmula evidentemente global, ha aludido a los "Tribunales de la
Ntcién", subordinandolos, por afiadidura, a la superintendencia del maxi-
mo de todos ellos. Y, en segundo lugar, porque el argumento bajo examen
es constitutivo de un evidente resquicio de hrrmrnéutitt, instrumento que
tiende a desvirtuar el sano espiritu del ordenamiento juridico, sSendo, por
ende, tremendamente riesgoso para el imperio del derecho.

Y, en tercer lugar, se ha dicho que el Proyecto de Acuerdo en cuestion
tendria amparo constitucional en la regla del articulo 50 de la Constitucién
Politica, en cuanto ordena la promocion y el respeto de los derechos hu-
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manos admitidos en tratados intsrnacionalss ratificados por Chile, cuyo es
el objeto del Essatuto de Roma de la Corte Penal Internacional; derechos
humanos que, de otra parte, constituyen un limite constitucional a la so-
berania nacional. La materia ha sido profundamente analizada por la pro-
fesora Vivanco Martinez/7 Se tratan, una -la operacion de los derechos
humanos como limite a la soberania nacional- y otra -la transferencia de
soberania a 6rganos supranacionales-, de cuestiones conceptualmente muy
diversas, que no presentan entre si una conexion logica, en esta perspecti-
va. En efecto, la primera implica, en esta mira, que todo 6rgano jurisdic-
cional que deba conocer acerca de determinado asunto en que se imbriquen
los derechos humanos admitidos en los Tratados Internacionales ratifica-
dos debe, necesariamente, otorgarles primacia, en términos tales que nin-
gun atentado puede ser validado, pese a que busque amparo en la sobera-
nia nacional. Empero, ello es muy diverso de entender alli implicita la via-
bilidad constitucional de autorizar la revision de las decisiones de los 6rga-
nos jurisdiccionales internos por otros 6rganos jurisdiccionales exégenos,
desde que, si asi se entendiera, seria también admisible la revisién de las
decisiones de éstos y, asi, ad eternum, fenédmeno contradictorio con la
clausura de juicio que es propia de la funcién jurisdiccional.

Por consiguiente, en nuestro concepto, el Proyecto de Acuerdo en exa-
men supone, necesariamente, una reforma constitucional que autorice
expresamente la transferencia de cuotas determinadas de la soberania na-
cional a favor de érganos jurisdiccionales supranacionales, en las condicio-
nes y con los requisitos que se determinen.

5. Opinién de mérito

Despejada la cuestion de inconstitucionalidad, esto es, supuesta la necesa-
ria reforma de nuestra Carta Fundamental, resta pronunciarse acerca del
meérito o demeérito de la idea de concurrir al Tratado Internacional en cues-
tion, que implica, como esta dicho, la cesiéon de una relevante cuota de la
soberania nacional a un érgano supranacional y ajeno al control del Essado
chileno.

Reeornemos, entonces, a las generalidades conceptuales y antecedentes
empiricos de que tratamos al inicio. En este contexto, tal como se anun-
cié, nosotros entendemos de toda evidencia que el establecimiento de
una Corte Penal Internacional, sobre la base de los principios de generali-
dad y abstraccion -que se opone a la justicia ad hoc-, preconstitucion
-que se opone a la justicia ex post facto-, irretroactividad y legalidad dell7

17Informe en Derecho. Solicitado por la Comisicin de Relaciones Exteriores de la H. Camara de
Diputados. 31 de agosto de 1999.
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delito y de la pena, constituye un avance categoérico en el Derecho Inter-
nacional Penal, si se le compara con la evidencia histérica y empirica
-Nuremberg, ex Yugoslavia y Ruanda-, expuesta al comienzo de estas li-
neas, que puede resumirse, simplemente, en la imposicién del vencedor
sobre el vencido y del poderoso sobre el débil, esto es, a la contradiccion
mas palmaria de la recta concepcion del fenédmeno juridico, que radica, en
sintesis, en el equilibrio de los sujetos de derecho, independientemente de
sus atributos de fuerza y de poder.

Sin embargo, pese a la consideracion, en el Essaauto de Roma, de los im-
portantes y sanos principios garantisticos precedentemente enunciados,
perseveran instituciones que afectan al equilibrio e igualdad, que, como se
acaba de expresar, constituyen elementos integrantes del verdadero fené-
meno juridico. Recuérdese, en este orden, la privilegiada posicion del Con-
sejo de Seguridad de las Naciones Unidas, integrado, entre otros, por las
mas poderosas de las naciones del mundo, en cuanto puede crear Tribuna-
les Internacionales alternativos, y, ademas, suspender hasta por un afo el
funcionamiento de la Corte Penal Internacional en asuntos determinados.
De modo que, desde este punto de vista, en una perspectiva de analisis
dinamica y de inteligencia politica -que suele exceder con mucho, en los
hechos, a la operaciéon de las instituciones juridicas formales-, la autono-
mia del 6rgano establecido es, en la practica, dudosa y débil, desde que la
sola existencia de la viabilidad del establecimierto de otro Tribunal Inter-
nacional por el Consejo de Seguridad conducird a una actuacion jurisdic-
cional controlada de hecho, y carente, ergo, de verdadera autonomia.
Relacionadamente, el Essaauto de Roma, por lo mismo, no respeta el prin-
cipio de igualdad de los Essados, derivado de sus soberanias nacionales de
rangos equivalentes, puesto que otorga especiales atribuciones a un érga-
no —el Consejo de Seguridad- que solo es integrado por algunos de aquéllos.

El Essatuto de Roma, entonces, entrafia un avance, aunque insuficiente, en
rigor estricto.

Desde otro punto de vista, la abdicacién o renuncia de soberania que im-
plica la concurrencia al Essatiuto es, sin duda, enorme, desde que queda
autorizada la revision de las decisiones jurisdiccionales de nuestros tribu-
nales internos, por 6rganos supranacionales. Recuérdese lo dicho acerca
de los principios de complementariedad y de cosa juzgada.

Finalmente, la cuestion de fondo radica en si, desde la perspectiva de una
nacion pequeifa y comparativamente débil, como la nuestra, ha llegado, o
no, la hora de adherirse a una soberania universal en el ambito criminal,
para los delitos internacionales de mayor gravedad, esto es, si el nivel de
interaccion de la comunidad mundial es uno que haya arribado a un grado
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tal de sentido de pertenencia a una misma organizacién social y a unos
similares valores, en términos que justifiquen la abdicaciéon de las sobera-
nias particulares de cada nacidn, en obsequio de una soberania
supranacional, que no queda estructurada sobre bases equivalentes. El pro-
blema es especialmente dificil y de notable actualidad. Como ha dicho en
estos dias, en Chile, Anthony Giddens:18 la globalizacién es "una posibili-
dad para crear un mundo cosmopolita; la duda o el problema pendiente
radica en como cada pais ingresa al proceso de globalizacién". La cuestion
que debe resolverse, es, entonces, de perspectiva politica. El Essaruto de
Roma constituye un avance importante, si se le compara con la evidencia
histérica previa; eso no es dudoso. Sin embargo, no se trata de un fenéme-
no juridicamente perfecto, porque no respeta la igualdad de las naciones.
El asunto radica en determinar, entonces, si se trata de un avance que
justifique suficientemente la abdicacion parcial de la soberania nacional.
Nosotros no lo creemos asi.

Tampoco estimamos llegada la hora de la soberania universal en el ambito
penal, porque no nos parece que un Organo eventualmente ajeno a las
sensibilidades de valores y a las circunstancias de produccion histérica de
los hechos, pueda emitir, al respecto, un juicio jurisdiccional razonable-
mente fundado en lo factico y en lo juridico. Los fendbmenos de meras
apariencias jurisdiccionales son, probablemente, los més peligrosos, por-
que entrafian los mayores grados de injusticia, en cuanto pueden consti-
tuir un fraude colectivo y, por afiadidura, universal.
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