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Consideraciones sobre € fallo
del Tribunal Constitucional de Chile
respecto del Tratado de Roma que establece
la Corte Penal Internacional

Lasentenciadel Tribunal Constitucional defecha8 de abril de 2002, rol nimero
346, que se pronuncia respecto de la constitucionalidad del Tratado de Roma que
determina el estatuto de la Corte Penal Internacional, constituye un fallo controverti-
do y que muestralas falencias de nuestro texto constitucional en materia de tratados
internacionales, 1o que exige una normativa constitucional explicita acorde con los
cambios suscitados en el derecho publico y su dogmatica, como asimismo, en lain-
sercion de los Estados en €l nuevo derecho internaciona de los derechos humanos,
ademas de asumir los principios contenidos en la Convencion de Viena sobre Dere-
cho de los Tratados de 1969, vigente en Chile, luego de su ratificacion y publicacion
en 1981.

I.  El contenido basico del fallo de mayoria del Tribunal Constitucional

1. El estatuto de la Corte Penal Internacional, por afectar la soberania
nacional, no puede incorporarse al ordenamiento juridico nacional

Lamayoriadel Tribunal Constitucional sostiene que la Corte Penal Internacio-
na esun “érgano jurisdiccional permanente de caracter internacional destinado aha
cer efectivas | as responsabilidades penal es individuales de |os autores de determina-
dos y graves delitos contra la humanidad”, “facultada para gercer su jurisdiccion
sobre personas respecto de |os crimenes mas graves de trascendencia internacional”
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(considerando 16°), con “facultades de imperio para hacer gjecutar sus resoluciones’
(considerando 18°). A juicio de la mayoria del Tribunal Constitucional, dicha Corte
Internacional, atendiendo a la naturaleza de la jurisdiccion que g erce, més que una
jurisdiccion complementaria de los tribunales nacionales, se considera que es “de
caracter correctivay sustitutiva o supletoria, en determinados casos, de las jurisdic-
ciones nacionales’ (considerando 23°, reiterado en considerandos 28° a 31°), lo que
se concluye de acuerdo al analisis hecho del articulo 17 del Estatuto dela Corte Penal
Internacional (considerando 24° al 27°).

De acuerdo con el andlisis anterior, el Tribunal Constitucional concluye que la
Corte Pena Internaciona puede ser calificada como “un Tribuna Supranaciona”
(considerando 32°), que se diferenciariadel os tribunal es i nternaci onal es establ ecidos
en tratados ratificados por Chile, como por gemplo, la Convencién Americana de
Derechos Humanosy el estatuto de la Corte Internacional de Justiciade LaHaya, por
el hecho de que estos Ultimos “no tienen una supervigilancia correctiva o sustitutiva
de lasresoluciones de los tribunales nacionales’.

El Tribunal Constitucional precisaque, residiendo lasoberaniaen lanacion, “las
Uni cas autoridades que pueden gjercitar soberania son las que la Constitucion estable-
ce’; asl, “lasfuncionesyy atribuciones que la Constitucién entrega a estas autoridades
constituyen laforma en que la soberania se manifiestay se hace realidad” (conside-
rando 41°), entrelas cual es se encuentra“lafuncion jurisdiccional, que vieneaser un
aspecto de como se gercita la soberania naciona” (considerando 42°). El Tribunal
Constitucional precisa que lajurisdiccion es *una funcion publica emanada de la so-
berania’, entregando la Constitucién su “gjercicio en forma privativay excluyente a
los tribunal es establecidos por ellao laley”, los cuaes son “las autoridades que esta
Constitucion establece” (considerando 44°).

El Tribunal Constitucional, considerando que la “funcién jurisdiccional es ex-
presion del gercicio delasoberania’, concluye que sélo lapueden cumplir las autori-
dades gque la Constitucion establece” (considerando 45°). Por tanto, a otorgarle €
Tratado de Roma a la Corte Pena Internacional “jurisdiccion para eventualmente
conocer de conflictos ocurridos dentro del territorio de la republica, y que deberian
ser de competenciade algun tribunal nacional”, sele estaatribuyendo “ potestad juris-
diccional paraser gjercida por unaautoridad no establecida por nuestraCarta’, lo que
entra en “frontal colision” con el articulo 5 inciso 1 de la Constitucién, haciéndose
“evidente su inconciliabilidad” (considerando 45°). La mayoriadel Tribuna Consti-
tucional consideraquelapotestad jurisdiccional del Estado, entregadaalostribunales
para “conocer, resolver y hacer cumplir lo juzgado” de acuerdo con el articulo 73 de
la Constitucién, excluye “en € areade los conflictos sometidos a su poder cualquier
injerencia de autoridad alguna, nacional o internaciona”, por lo que paraque se“in-
cluyan disposiciones de un tratado que complementen o eventualmente corrijan la
situacion antes descrita, deberan necesariamente incorporarse a nuestro sistemajuri-
dico através de unareformade la Congtitucién” (considerando 46°).
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El fallo de mayoria del Tribunal Constitucional agregara que “todo conflicto en
cuya solucién exista un interés publico comprometido queda necesariamente someti-
do a conocimiento y decision de los tribunal es establecidos por laley chilena’. Sdlo
s estamos en presencia de derechos disponibles, podra prorrogarse la competencia
entre tribunal es nacional es e incluso, como se hahecho, atribuna esinternacionaleso
de otros paises’; como las “ materias cuyo conocimiento se entrega a la Corte Penal
Internacional, por su naturaleza, son improrrogables, por lo cual, paraque Chilereco-
nozca lajurisdiccion de tribunal es supranacional es deberaincorporar una nueva pre-
ceptivaconstitucional asu sistemainterno” (considerando 50°). “No esadmisible que
laley o€ tratado, sin previacredencia constitucional, reduzcalaesferade competen-
cia soberana, constitucionalmente conformada, de Grganos expresamente representa-
dos como autoridades que la Constitucién establece”.

2. El problema de la jerarquia de los tratados internacionales
en materia de derechos humanos

El Tribunal Constitucional en suvoto de mayoriaasume el temacorrespondiente
al inciso 2 del articulo 5 de la Constitucién, intentando dilucidar |a controversia doc-
trinal sobre el rango de los tratados internacional es sobre derechos humanos, “maxi-
me cuando en la fundamentacién de las observaciones formuladas por € Presidente
delaRepublicasubyacelaideaque el derecho convencional sobre derechos humanos
prevalece sobre la Constitucion” (considerando 60°).

El Tribunal Constitucional sefiala que la reforma constitucional de 1989 “no
consagré que los tratados internacional es sobre derechos esenciales tuvieran una je-
rarquiaigual o superior alaLey Fundamental” (considerando 62°), considerando que
la reforma de 1989, a establecer “Es deber de los drganos del Estado respetar y
promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los trata
dos internacionales ratificados por Chile y que se encuentran vigentes’ (articulo 5
inciso 2, segundafrase), implica que “el Estado esta a servicio de la personay que,
por tanto, €l gercicio de la soberania no puede vulnerar los derechos esenciales que
emanan de su naturaleza’, correspondiendo a la autoridad la promocién de los dere-
chos humanos, “pudiendo las leyesy los tratados desarrollarlos sin afectar su esen-
cia’, considerando ademas que su vigencia, “no obstaala procedenciadel recurso de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad de acuerdo alas reglas generales’.

Esto lleva a sostener a Tribunal Constitucional que “no estuvo en la mente del
constituyente que los tratados no quedaran sujetos ala supremacia de la Constitucion
ni menos que su jerarquia permitiera enmendar normas de la Ley Fundamental, ya
gues asi no fuere carece de toda explicacién |6gicay juridica que se hubiese afirma-
do que eraprocedente el recurso deinaplicabilidad de unanormade un tratado por ser
contraria a la Constitucion, habida consideracion que dicho recurso reconoce como
causa inmediata, precisamente, la prevalencia de la Constitucion sobre laley o €
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tratado” (considerando 63°). Posicién que ya habia afirmado la sentencia de 21 de
diciembre de 1987, rol nimero 46, en € sentido de que “las normas constitucional es,
en el orden interno, preval ecen sobre | as disposi ciones contenidas en tratados interna-
cionaes’ (considerando 64°).

A suvez, el Tribunal Constitucional precisaque en sentencia de 4 de agos-
to de 2000, rol nimero 309, sefialé que “si un tratado internacional contiene
normas propias de ley organica constitucional, el acuerdo del Congreso para su
aprobacion o rechazo exige el quérum establecido por la Constitucion para esa
clase de leyes” (considerando 17°, rol 309, considerando 67° del fallo en anali-
sis), considerando que el quérum de aprobacion de los acuerdos del Congreso
Nacional sobre los tratados debe seguir las materias de ley segun lo dispuesto
en el articulo 63 de la Constitucion (considerando 67°), de lo contrario se po-
dria atentar “contra el delicado mecanismo de reforma de la Constitucion, con-
tenido en un capitulo especial, el Capitulo xiv, y que se caracteriza por su nota-
ble rigidez, especialmente tratandose del capitulo relativo a los derechos y de-
beres constitucionales’, respecto del cual el constituyente aseguré un quérum
reforzado de las dos terceras partes de los diputados y senadores en ejercicio”
(considerando 68°).

El Tribunal Constitucional considera que sostener que los tratados internaciona-
les sobre derechos humanos pueden modificar la Constitucion, conduce aque pierdan
eficacialos articulos 82 nimero 2, que establece €l control preventivo de los tratados
internacionales, y €l articulo 80, que establece el contral represivo sobrelos preceptos
legales (considerando 69°), como asimismo, que podria modificarse la Constitucién
con &l quérum simpley no el quérum de dostercios que exige el capitul o de derechos
fundamental es (considerando 70°).

El Tribunal Constitucional citaen lamaterialaopinion del profesor Algjandro
Silva Bascufian, el cual sostiene que |os tratados regularmente aprobados, ratifica-
dosy promulgados, prevalecen en el derecho interno en cuanto sean aplicablesy su
contenido no se oponga alos preceptos de esta Constitucion, 10 que conserva plena-
mente su valor, “incluso sobre los tratados sobre derechos humanos esenciales’
(considerando 75°).

3. Consideraciones sobre los indultos y las amnistias

El fallo de mayoria considera que son atribuciones especiales del Presidente de
laRepublicaotorgar indultos particul ares, como asimismo es materiade ley conceder
indultos generalesy amnistias, como también “las que fijen las normas generales con
arreglo a las cuales debe gercerse la facultad del Presidente de la Republica para
conceder indultos particularesy pensionesde gracia’ (considerando 78°). El Tribunal
Constituciona consideraincompatibles con las normas constitucionales los articulos
17y 110 del Estatuto dela Corte Penal Internacional, los cualeslimitan lapotestad de
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los érganos estatales para establecer amnistias e indultos. Este “ quebrantamiento se
produce en razén que la Corte Penal Internacional podria desconocer en sus senten-
ciasindultos 0 amnistias previamente concedidas por |as autori dades nacional es com-
petentes’ (considerando 79°).

4. Fuero parlamentario y prerrogativa de los jueces

Al establecer d Estatuto de Roma, en su articulo 27, que las inmunidades y nor-
mas de procedimiento especiales que conllevael cargo oficial de unapersona, con arre-
glo a derecho interno o a derecho internacional, no obstaran para que la Corte Pena
Internaciona gjerza su competencia sobre ella, d Tribuna Constitucional determina
quee fuero parlamentario y las prerrogativas penal es de los magistrados de lostribuna-
les superioresdejusticia, fiscalesjudicialesy jueces del Poder Judicial, como asimismo
delos magistrados del Tribunal Constitucional, & Fiscal Nacional, losfiscales regiona-
lesy losfiscales adjuntos quedan sin efecto, a prever el Estatuto de Roma un procedi-
miento directo ante la Corte Pend Internacional, 1o que resulta incompatible con las
normas congtitucionales de los articulos 58, inciso 2, y 78 (considerandos 84° a 88°).

5. Conclusiones del Tribunal Constitucional

El fallo de mayoriadel Tribunal Constitucional precisa que unajurisdiccion
de caréacter supranacional debe insertarse dentro del sistema constitucional nacio-
nal procediéndose previamente a modificar el texto de la Constitucion (conside-
rando 92°). Que si se “aceptara el texto actual del Tribunal Penal Internacional,
ello implicaria unaviolacion a normas de rango constitucional”, no debiendo ol-
vidarse que hoy se “acepta universalmente que la gran garantia de los derechos
fundamental es es la Constitucion”, de manera que “la violacion de la Carta Poli-
ticaviene asignificar en Gltimo término, la desproteccién de los derechos” (con-
siderando 93°).

Resolviendo en definitiva que € “Tratado que contiene el Estatuto de Roma de
la Corte Penal Internacional, materia de estos autos, para su aprobacion por €l Con-
greso Naciona y su posterior ratificacion por € Presidente de la Republica, requiere
de reforma constitucional previa’.

Es necesario sefidar que todo el acépite correspondiente a la jerarquia de los
tratados en materia de derechos humanos (considerandos 59° a 73° dela sentencia) es
rechazado por el ministro Juan Agustin Figueroa, quien considera que estamateria es
genaal asunto sub lite, como asimismo, en virtud de su disidenciatotal de fallo, por
el ministro Marcos Libedinsky, quien consider6 que debi6 rechazarse la peticion de
inconstitucionalidad y declarar que el Tratado de Roma no requiere de reforma cons-
titucional previa para su aprobacion por el Congreso y posterior ratificacion por el
Presidente de la Republica.
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II.  Consideraciones criticas respecto del fallo del Tribunal Constitucional

1. Una concepcién de la soberania superada en € contexto
del mundo contemporaneo y en nuestra Carta Fundamental

El fallo de mayoria sefidla que la soberania es una cualidad del poder del Estado
gue “no admite otro por encimade é ni en concurrencia con é”; dicho poder reside
enlanaciony se gjercita por el pueblo através de las elecciones y plebiscitos, como
asimismo por las autoridades que la Constitucién establece. El Tribunal Constitucio-
nal sostiene unaconcepcion de la soberania superada histéricamente por ladoctrinay
€l derecho internacional publico, como asimismo por €l propio texto de la Constitu-
cién de 1980.

Lamayoriade Tribuna Constitucional sabe que € poder estatal 0 soberania per-
dio, conlaCartade Naciones Unidasde 1945, el caracter de poder supremo incondicio-
nado eilimitado en el plano externo, a establecerselailegitimidad del derecho de hacer
laguerra (lus ad Bellum) € que qued6 desplazado por € derecho alapazy € arreglo
pacifico de las controversias (articulo 2 numerales 3 y 4 de la Carta de Naciones Uni-
das), como asimismo, la potestad suprema del Estado o soberania quedo limitada por
los derechos humanos asegurados por la Declaracion Universal de Derechos Humanos
de 1948y los pactos y convenciones complementarios en el plano internacional.

El concepto de soberania que usa el Tribunal Constitucional es anterior a la
Segunda Guerra Mundial, desconociendo o desnaturalizando el verdadero sentido y
alcance € inciso 2 del articulo 5, reforzado con lareforma de 1989 que le agregé la
segunda frase: “Es deber de los érganos del Estado respetar y promover tales dere-
chos, garantizados por esta Constitucién, asi como por los tratados internacionales
ratificados por Chiley que se encuentren vigentes'.

A suvez, se desconoce que €l jefe de Estado de la época, general Augusto Pino-
chet, ratificd la Convencidn de Viena sobre Derecho de los Tratados el 9 de abril de
1981, menos de un mes después de la entrada en vigencia de la Constitucion, habien-
do sido aprobada por decreto ley 3.633 de 1981 por la Junta de Gobierno (época en
gue la Junta gercia el poder constituyente y legislativo). Al momento de la ratifica-
cion delaConvencion, el Estado de Chile adhirio a principio deinmutabilidad delos
tratados contenido en € articulo 62 dela Convencion de Viena, o que quedo expresa-
mente sefialado, junto con la reserva del derecho de los Estados parte de estipular,
particularmente en los casos pertinentes, normas que modifiquen dichos principios.
Asi el poder constituyente, legislativoy ejecutivo en 1981, acepta con plenaconcien-
ciaque las normas imperativas de derecho internacional o normas de ius cogens que
contiene la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, limitan |a potestad
estatal, sin que ell as necesariamente representen un acto de aceptaci on voluntaria por
la potestad suprema de un Estado determinado.

LaConvencion de Vienadefine en su articulo 53 |o que es unanormaimperativa
de derecho internacional general (ius cogens): “Unanormaque no admite acuerdo en
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contrario y gque sdlo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho interna-
cional genera quetenga el mismo caracter”. Las normas de ius cogens son asumidas
y exigidas por la Convencion de Viena antes sefialada; €l mismo articulo 53, amodo
giemplar determina que “es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion,
esté en oposicidon con una norma imperativa de derecho internacional general”; a su
vez, € articulo 64 de la misma Convencién dispone que, “S surge una nueva norma
imperativa de derecho internacional general, todo tratado existente que esté en oposi-
cién con esa norma se convertirden nulo y terminard’.

La Corte Permanente de Justicia Internaciona ha sostenido uniformey reitera-
damente en sus sentencias. “ Un Estado que ha contraido obligacionesinternacionales
esta obligado a hacer en su derecho interno las modificaciones que sean necesarias
para el cumplimiento de estas obligaciones”.

Todo dlo es, ademas, una consecuencia légica de que los tratados tienen su
fundamento de validez en el derecho internacional y no en el derecho interno. Esun
principio juridico basico que no existe obligacion si ella depende de lalibre voluntad
y actividad del obligado. Por ello son normas imperativas de derecho internacional
las de bona fide y pacta sunt servanda, €l respeto aladignidad de la personahumana,
€l rechazo incondicionado delatortura, € principio de no discriminacién, entre otras.

Asimismo, la interpretacion constitucional realizada por el Tribunal Constitu-
cional tiene un carécter forzado, privilegialosarticulos5inciso 1 (residenciay ejerci-
cio de la soberania), y los articulos 6 y 7 (referentes a gercicio de competencias
internas de los érganos estatales) sobre €l articulo 5 inciso 2 que establece los dere-
chos esenciales contenidos en la Constitucién y en los tratados internaci onal es como
limitesalasoberania, y €l articulo 1 que establece la dignidad humanay los derechos
humanos como inherentes ala persona, los cuales el Estado debe asegurar, respetar y
promover, articul os estos Ultimos que establecen las claves interpretativas sustantivas
del sentido, alcance y limites de la potestad suprema estatal, la que se encuentra a
servicio de las personas 'y del bien comun.

Por otra parte, el Tribunal Constitucional en su fallo de mayoria no realiza nin-
gun esfuerzo para integrar el sentido y alcance de la reforma de julio de 1989 a
articulo 5 inciso 2, el contexto en que dla se logrd, € objeto y fin de la reforma
introducida, como asimismo la regla hermenéutica elemental de derecho publico de
otorgar siempre un efecto Util alos enunciados normativos introducidos por las nue-
vas reglas juridicas. Una vez més el falo de mayoria del Tribunal Constitucional
asume una concepcion de “ Constituci 6n testamento o estatua’, quedandose en lavo-
luntad de la Junta de Gobierno del régimen autoritario militar, en vez de asumir la
perspectiva de una interpretacion actualizadora de las normas constitucionales con-
formealosvaloresy perspectivas democréticas queinspiraron €l cambio constitucio-
nal de 1989, que se debi6 no alavoluntad del régimen autoritario militar (el cual se
oponia a reformar € texto de la Carta Fundamental, que finalmente acepto por la
fuerza politica de los acontecimientos), sino alavoluntad mayoritaria democraticay
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respetuosa de los derechos humanos que emergia con una fuerte legitimidad después
del plebiscito de 1988, en que fue derrotada |la perspectiva de continuidad del autori-
tarismo militar.

El finy sentido delareformaconstitucional al articulo 5 inciso 2 dela Constitu-
cion de 1989 fue precisar |os derechos esenciales que se entendia formaban parte del
bloque constitucional de derechos. Asi lo han sefialado en forma explicita quienes
participaron en lageneracion de lareforma. Ental sentido se pronuncia claramente el
profesor Francisco Cumplido Cereceda, quien participd como actor relevante en la
negociacion de dicha reforma constitucional. Cumplido afirma que la modificacion
del articulo 5 inciso 2 surge del acuerdo entre la Concertacion de Partidos por la
Democraciay Renovacion Nacional, 1os que concordaron en “ que habia que incorpo-
rar al sistemaconstitucional chileno (los derechos) contenidos en tratados internacio-
nales que Chile habia ratificado y que estaban en vigor”,' y agregaron: “Por consi-
guiente, nos pusimos de acuerdo para que en laaprobacién de estareformaal articulo
5, los derechos esenciales contenidos en |los tratados internacional es ratificados por
Chile y vigentes, que conocia el constituyente —Junta de Gobierno en ese momen-
to— y que conocian los negociadores, se entendiera que pasaban aformar parte dela
Constitucion Politica de 1980. Para eso habia que darle una redaccién. De ahi que se
diga claramente que los 6rganos del Estado estén obligados, estan vinculados a pro-
mover y respetar 1os derechos de la Constitucidn, como asimismo los contenidos en
los tratados sobre derechos humanos cuya vigencia, aplicabilidad, interpretacion, es-
tan claramente establecidos en la Convencion de Viena|...] De maneraentonces, que
los que negociamos la reforma entendimos que colocamos en un mismo nivel los
derechos esenciales de la persona contenidos en la Constitucion y en los tratados” .2

La misma perspectiva es ratificada por € profesor José Luis Cea Egafia, quien
formo parte de la Comisién Politico Técnica de Renovacion Nacional que negocio la
reforma de 1989, quien sostiene: “Yo estimo que en € plano del derecho internacio-
nal convencional, |os tratados internacional es sobre derechos humanos tienen el mis-
mo valor [...] estas disposicionesfueron concebidasy redactadas con laintencion que
—ami juicio, €l articulo 5 inciso 2 trasunta con entera claridad— tuvieran jerarquia
formal y sustantivamaterial de Constituciéon”.® Y agregara que hay unadiscusion que
le parece bizantina sobre si 10 “que considera el constituyente son |os derechos como
tales, 0 el documento juridico en €l cual dichos derechos se encuentran articulados, es

1 Francisco Cumplido Cereceda, “Los Tratados Internacionales y el articulo 5 de la Constitu-
cion”, enluset Praxis, afio 2, n° 2, Facultad de Ciencias Juridicasy SocialesdelaUniversidad de Talca,
Chile, 1997, p. 94.

2 |bidem, pp. 95-96.

3 José Luis Cea Egafia, “ L os tratados de derechos humanosy la Constitucién Politicade la Repu-
blica’, en lus et Praxis, afio 2, n° 2, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de
Talca, Chile, 1997, pp. 82-83.



HUMBERTO NOGUEIRA ALCALA - CONSIDERACIONES SOBRE EL FALLO DEL TRIBUNAL... 457

decir, €l texto en €l cua se encuentran positivamente contemplados. A mi me parece
que el precepto serefiere alos derechos fundamentales’.* El profesor Ceaprecisaque
la“reformade 1989 hizo parte de la Carta Fundamental 1o preceptuado en esos trata
dos internacionales sobre derechos humanos. No solamente |os que se hallaban vi-
gentes a 17 de agosto de 1989, sino que como toda Constitucién tiene que ser siem-
pre interpretada con una intencionalidad perdurable, se abrié atodos los tratados in-
ternacional es que se puedan dictar en el futuro sobre derechos humanos’ .

El profesor Cumplido, en €l articul o referido, sefiala que la propuesta de refor-
maorigina consideraba, “no solo |os tratados internacional es ratificados por Chile
y vigentes, sino que ademés el proyecto hacia alusion expresa alas costumbresy a
los principios generales del derecho internacional. En el partido Renovacién Nacio-
nal y en su comision politica se estim6 que aludir ala costumbre y alos principios
generales agregaba un margen de incertidumbre en relacion con la materia. Para
ellos era mucho mas claro que los derechos que habia que incorporar a sistema
constitucional chileno eran los contenidos en tratados que Chile habia ratificado y
gue estaban en vigor. Nosotros no insistimos en nuestra posicién, primero porque
las normas de la costumbre internacional y |os principios son de general aplicacién
de acuerdo con las normas internacionales. Lo que queriamos era que no hubiera
ninguna duda en Chile de que esas normas regian. Si o deciamos expresamente
contribuiamos a la certeza juridica, pero, por larazén mencionada, se excluyé esa
parte de la reforma propuesta’ .6

El profesor Cea confirmaralas afirmaciones de Francisco Cumplido en el senti-
do de que en el anteproyecto de reformadel articulo 5inciso 2, del cual participo: “es
cierto que alli seintentd, y ami juicio habria sido conveniente, incorporar una refe-
rencia expresa a derecho no convencional, a derecho de gentes, a los principios
generalesdel derechointernacional y que constituyen el ius cogens. Pero, lamentable-
mente, en las esferas del gobierno de la época, se pensd que esto carecia de certezao
de contornos precisos y, por lo tanto, que era preferible dgjarla a un lado. Dada la
situacion de transaccion o de compromiso que hizo posible esa reforma congtitucio-
nal, se optd en definitiva por dejar Unicamente reconocidos, en € articulo 5 inciso 2,
lostratados internacionales’ .’

Parece unaligereza de parte de lamayoria del Tribunal Constitucional tratar de
desarrollar unainterpretacion del articulo 5 inciso 2 absolutamente sesgada, fuerade
contexto y contraria a objeto y fin de dicha reforma, contra los testimonios de los
actores directos de lareforma antes reproducidos, de cuya calidad y honestidad nadie
podra dudar.

4 Ibidem, p. 83.

5 Ibidem, pp. 83-84.

6 Cumplido Cereceda, op. cit., p. 94.
" Cea Egafia, op. cit., p. 84.
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No estade més sefialar que la concepcion sobre lasoberaniay lajerarquiadelos
tratados de derechos humanos no es consensual en el Tribunal Constitucional. Los
ministros Marcos Libedinsky y Juan Agustin Figueroadiscrepan del fallo, atravésdel
voto disidente y las prevenciones respectivamente.

El ministro Libedinsky en su voto disidente se preguntara: “¢Frente a tenor
categodrico de esta cldusula podria el intérprete sostener que son contrarias ala Cons-
titucién disposiciones contenidas en el Tratado de Roma que posibilitan lainterven-
cion de una Corte Penal Internacional que permita el castigo efectivo de quienes han
atropellado derechos esencial es que emanan de la naturaleza humana? jEn otras pala-
bras, es concebible que la Constitucion, por una parte, imponga a todos los érganos
del Estado el deber de respetar y promover |os derechos que emanan de la naturaleza
humanayy, por otro lado, ella misma considere que mecanismos dirigidos, inequivo-
camente, a cumplir el mandato y obtener el respeto que ella exige, sean declarados
inconstitucionales?’.2 A su vez agregard que |o que se encuentra vedado “es la crea
cion detribunalesderangoy jerarquiainferior alalegal. Pues bien, sin necesidad de
adentrarse en el debatido problema acerca de cudl es el rango y jerarquia que corres-
ponde alos tratados internacional es en nuestro derecho interno, en particular, los que
versen sobre derechos humanos, toda vez que existen opiniones que les asignan un
rango supraconstitucional, o constitucional, o inferior ala Constitucion y superior a
lasleyesy aotras disposiciones de derecho interno, |o cierto es que ningin autor que
se haya preocupado de este punto asignaalos tratados un rango o jerarquiainferior a
delaley”.®

En el caso del ministro Figueroa su prevencién precisagque no aceptalo expresa-
do en los considerandos 59° a 73°, ambos inclusive, considerando que la supremacia
de la Constitucion sobre esta Ultima fuente (tratado de derechos humanos) es una
cuestion que surge cuando el aludido compromiso internacional seincorporaanues-
tro derecho interno, para dilucidar —en tal evento y momento— su efecto sobre las
normas constitucionales’.X® Podriamos agregar algunos elementos adicionales que é
no explicita en la materia, pero que explicd claramente como perito ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en el caso La ultima tentacion de Cristo, cu-
yas expresiones estan recogidas en dicho fallo defecha 5 de febrero de 2001, donde
el magistrado Figueroa sefidla:

8 Voto disidente del ministro Libedinsky, fallo comentado, fojas 514 vuelta, considerando 9°.

9 Voto disidente del ministro Libedinsky, fojas 515 vuelta, considerando 11°.

10 Prevencion del ministro Juan Agustin Figueroa, fallo comentado, fojas 510 y 510 vuelta.

1Veéase lus et Praxis, afio 7, n° 1, 2001, Facultad de Ciencias Juridicasy Sociaes delaUniver-
sidad de Talca, Chile, pp. 585-648.
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Respecto delajerarquiadel derecho internacional, un paso fundamental ocurrio en
1989 con la modificacion constitucional del inciso 2 del articulo 5 de la Constitucion
Politica que establecié, en cuanto alos derechos esenciales, que ellos no tan sdlo estan
sefialados o reconocidos por la Constitucion misma, sino también por los tratados
internacional es de derechos humanos.

No hay disposicién algunaen lalegislacion internaque puedatener preeminenciay
gue de alguna manera obste a efectivo y real cumplimiento de lo que resuelvala Corte
Interamericana. Los tratados internacional es se entienden incorporados a ordenamiento
juridico y lamayoria de la doctrina considera que se incorporan por o menos a mismo
nivel que el del ordenamiento constitucional. Es decir, los tratados pueden ampliar el
ambito del ordenamiento constitucional y, aun més, debe entenderse lapreeminenciade
lanormainternacional sobrelainterna.?

El fallo comentado prescinde completamente del sentido y alcance que los acto-
res relevantes otorgan alos derechos contenidos en tratados internacionales ratifica-
dos por Chiley vigentes. La interpretacion actualizadora de la Constitucion y su re-
formadel articulo 5inciso 2, es asumida por |os integrantes de la Comisién de Cons-
titucion, Legislacion, Justiciay Reglamento del Senado en 2001, al aprobar enlaSala
del Senado lareformaconstitucional a articulo 19 nimero 12, senadores Sergio Diez
(RN), Juan Hamilton (Dc), Augusto Parra (designado, socialdemocrata), al fundar sus
votos de aprobacion alareforma constitucional a articulo 19 nimero 12 de la Cons-
titucién en lasala del Senado, para modificar €l inciso fina de dicho articulo, consi-
derado contrario a la Convencion Americana de Derechos Humanos por |a Corte
Interamericana en su sentencia sobre el caso La Ultima tentacién de Cristo.*

El senador Diez sefidla“ Sefior presidente, para entender a cabalidad la enmien-
daconstitucional sometidaanuestraconsideracion, debe tenerse en cuentael texto de
|a Convencion Americana de Derechos Humanos, Pacto de San José de Costa Rica,
incorporado en el articulo 5 de nuestra Carta Fundamental en 1o que dice relacién a
los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana’ .

El senador Hamilton precisar& “[...] la disposicion contenida en laindicacion
esta absolutamente demas. Es una copia del articulo 20 del Pacto Internacional de
Derechos Civilesy Politicos del afio 89y del articulo 13, nimero 5 del Pacto de San
José de Costa Rica. Ambas disposiciones, de acuerdo con € articulo 5 de la Constitu-
cion Politica de la Republica, tienen rango constitucional [...]".%°

El senador Augusto Parrasefialara: “El Pacto Internacional de Derechos Econé-
micos, Socialesy Culturales—vigentes en nuestro paisy que, conformea articulo 5

12 Peritagje de Juan Agustin Figueroa Yavar ante la Corte I nteramericana de Derechos Humanos en
fallo antes citado. lus et Praxis, afio 7, n° 1, p. 602.

13 VVéase Diario de sesiones del Senado, legislatura 343, extraordinaria, sesion 40, de 2 de mayo
de 2001. Intervencion senador Diez, p. 4796.

14 | bidem.

15 |bidem, p. 4821.
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del texto constitucional, es parte de nuestro ordenamiento politico (Constitucion)—
une claramente las libertades de creacion artisticay de investigacion cientifica” .16

El claro contexto, antecedentes, sentido y alcance, como asimismo, €l efecto (til
de lareforma congtitucional a inciso 2 del articulo 5, no es otro que el de incorporar
ala Constitucién los derechos asegurados por tratados i nternacional es ratificados por
Chiley vigentes, derechos que limitan la soberania, vale decir, a poder constituyente
y los poderes instituidos, todos |os cual es por imperativo constitucional deben respe-
tar y promover tales derechos.

2. Lostratados o los derechos contenidos en los tratados ¢limitan la soberania
y tienen jerarquia constitucional ?

Sobre lamateria, nos parece necesario realizar algunas consideraciones basicas.

La Constitucion debe precisar, y la nuestra lo hace en forma muy precaria, la
posibilidad y el acance de la potestad de |os 6rganos para comprometer a Estado
de Chile en el &mbito del derecho internacional; nos parece necesario, mas aun
imprescindible y urgente, remozar y poner alaalturade larealidad del siglo xxi €l
texto constitucional en materia de derecho internacional y su incorporacion al dere-
cho interno.

La Carta Fundamental debe determinar el proceso de validacion e incorpora-
cion de las normas internacionales al ordenamiento juridico nacional, lo que, con-
cretado de acuerdo a procedimiento constitucional, convierte ala norma interna-
cional valida en normainternamente aplicable, siendo yano sélo normainternacio-
nal validamente aplicable en Chile, sino también normaintegrante del ordenamien-
to juridico chileno, vinculante y obligatoria para todos los érganos y todas las per-
sonas del Estado chileno.

Asi, el ordenamiento juridico nacional en su conjunto, presidido por la Constitu-
¢ion, se descompone en dos subsi stemas normativos, uno de los cuales depende de la
Carta Fundamental para producir normas validas (el subsistema nacional), en tanto,
respecto del otro, la Constitucion dota alas normas de la necesaria aplicabilidad en el
derecho interno (subsistema internacional).

La Constitucién como norma superior nacional posibilita remitirse a normas
internacional es que le son indisponibles en su propiavalidez, siendo el derecho inter-
nacional el que determina su creacion o validez, alas cuales e Estado de Chile solo
lesotorgaaplicabilidad en el &mbitointerno si severifican las condiciones determina
das constitucionalmente, remitiéndose a un ordenamiento de derecho internacional
publico que lo considera como propio, aun cuando dichas normas son indisponibles
al Estado en su existencia o validez.

16 |bidem, p. 4800.



HUMBERTO NOGUEIRA ALCALA - CONSIDERACIONES SOBRE EL FALLO DEL TRIBUNAL... 461

Unavez incorporado el tratado validamente al ordenamiento juridico nacional
por su ratificacion, deben tenerse presentes |0s principios de ius cogens, pacta sunt
servanda y bona fide, codificados en la Convencion de Viena sobre Derecho de los
Tratados, los cuales como normas imperativas de derecho internacional deben ser
respetados por Chile, ademas de establ ecer dicho tratado que el derecho convencio-
nal internacional validamente ratificado tiene primacia sobre el derecho interno, no
pudiendo un Estado invocar ningunarazon legitima paraatropellar el cumplimiento
de buenafe de las obligaciones contraidas segun dispone el articulo 26; asu vez, €l
articulo 27 de la misma Convencion determina que un Estado parte no podrainvo-
car las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento
de un tratado.

Ademés, de acuerdo con las normas de los articulos 54 y siguientes de la Con-
vencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, |a fuerza vinculante de los enuncia-
dos normativos de un tratado solamente pierde eficaciaparael Estado parte conforme
alas propias disposiciones del tratado o por concurrir las causales reconocidas por €
derecho internacional.

LaConvencion de Vienasobre Derecho delos Tratadosen el articul o 46 estable-
ce unasolaexcepcion en materiade aplicabilidad de un tratado: cuando seinvoca por
un Estado parte para anular su vinculacion ala convencion respectivael hecho de ser
concluido por personeros del Estado u 6rgano de éste sin capacidad para comprome-
terlo, encontrandose viciado € consentimiento.

Es coherente con laldgica de | as fuentes de nuestro derecho constituciona que
no exista control de constitucionalidad represivo através del recurso de inaplicabili-
dad por inconstitucionalidad, yaque el tratado no puede ser entendido como un “ pre-
cepto lega”, dado que aun en el méas amplio sentido de dicha expresion silo puede
involucrar la produccién de normas juridicas por parte de |os érganos constituyentes
o colegisladores de un Estado parte, mientras que el tratado internacional incluye la
actuacion de la voluntad de dos o més Estados y no la voluntad unilateral de un
Estado; a ello debe agregarse que |os términos o vocabl os juridicos deben entenderse
en su sentido técnico juridico, € cual respecto del concepto “tratado” esta expresa-
mente definido por la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, en su
articulo 2, convencién internacional que se encuentra ratificada por Chiley vigente,
vinculante paratodos|os érganos estatal es nacional es. Tal perspectivase refuerzacon
el articulo 82 nimero 2 de la Constitucion que distingue claramente en el control

7 La Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados ratificada por Chile el 9 de abril de
1981, promulgada por decreto supremo n° 381 de 1981y publicadaen el Diario Oficial del 22 dejunio
de 1981.

Chile apoy6 decididamente el articulo 27 de la Convencién de Viena. Véase Rosdles, “La Con-
vencion de Vienade 1969 y sus relaciones con el derecho interno”, Revista de Derecho dela Universi-
dad de Concepcidn, n° 165, enero-diciembre de 1977, pp. 257 y 263.
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preventivo de constitucionalidad realizado por el Tribunal Constitucional entre pre-
ceptos legalesy tratados internacionales, siendo este control €l Unico posible, el que
serealizaantes que el Estado se vincule por e tratado internacional . Asi lo prevé, por
lo demas, lareforma constitucional a articulo 82 de la Constitucion en actual tramite
en e Senado.

Todo tratado internacional ratificado por un Estado, espontéanea y libremente
aceptado por éste, constituye un limite externo en € gercicio de la soberania del
Estado que se asume voluntariay conscientemente, el que tiene como efecto impedir
gue en dicho ordenamiento juridico se dicten normas violatorias de las disposiciones
del tratado, teniendo asi el tratado una fuerza pasiva que actla como un limite a
gercicio delapotestad del Estado, €l que no puede aplicar en €l ordenamiento juridi-
co, aningun nivel, normas que contradigan las obligaciones internacional es contrai-
das; salvo denuncia, término o pérdida de vigenciay aplicabilidad del tratado respec-
to del Estado, de acuerdo alas normas del derecho internacional .

Por otra parte, la Constitucion es la fuente suprema del ordenamiento juridico
nacional, en la medida en que ordena la prelacion y aplicabilidad del resto de las
normas que forman parte del ordenamiento juridico interno, como asimismo de las
gue derivan del derecho internacional incorporandose a ordenamiento juridico na-
ciona —de acuerdo a procedimiento de incorporacion sefialado por la Constitu-
cién—, sin perder lacalidad dederecho internacional. LafuerzanormativadelaCons-
titucion no se relaciona con € lugar que ocupaen lagradacion y fuerza aplicativa de
las fuentes, sino con & hecho de que ella define dicha gradacion y aplicabilidad. Asi
la Constitucion puede definir, como o hace en el articulo 5inciso 2, quelos derechos
esenciales incorporados viatratados i nternacional es constituyen un limite de la sobe-
rania, vale decir, un limite al poder constituyente y |os poderes constituidos, respecto
de lo cual hay que extraer las consecuencias juridicas pertinentes, a diferenciade lo
gue hace el Tribunal Constitucional en su fallo de mayoria en comento.

No son aplicables a las hormas internacionales de los tratados los principios
aplicados en € derecho interno de que la norma posterior deroga la anterior, que la
normaespecia derogalanormageneral, ni quelanormasuperior derogaalainferior,
ya que tales principios operan cuando existe contradiccion entre normas que puede
resolverse de acuerdo a criterio de validez, por recibir las normas en conflicto su
condicion de normas vaidas por unanormajerarquicamente superior aambas, lo que
no ocurre en €l caso del conflicto de una horma que tiene su fuente de validez en €
derecho interno y otra que tiene su fuente de validez en el derecho internacional.

En e caso de conflicto de dos normas, una de caracter interno cuya validez
depende del ordenamiento juridico nacional, y otra cuyavalidez depende del ordena-
miento juridico internacional, prima esta Ultima sobre lainterna, porque asi |o deter-
mina el derecho internacional, el que se aplica porque asi |o han determinado los
Organos constitucional es pertinentes en €l gercicio de lapotestad publica o soberania
atravésde unadecision librey responsable, que debe respetar y aplicar |os principios
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imperativos de derecho internacional pacta sunt servanda, bona fide y la doctrinade
los actos propios, esta Ultima invalidante de toda actuacion del propio Estado que
viole las obligaciones y compromisos adquiridos libre y responsablemente; todo lo
cua exige cumplir de buenafe las obligaciones asumidas por el Estado; asi o exigen
€l honor, laresponsabilidad y |ahonestidad con que el Estado de Chile debe participar
en el orden internacional .

Tales principios y enunciados normativos |os ha reconocido nuestra Corte Su-
prema a través de diversos fallos de la década de los afios 90; algunos ejemplos de
ellos son los siguientes:

Sentencia de Corte de Apelaciones de Santiago, confirmada por la unanimidad
de la Corte Suprema: “4.- Que una vez incorporados al derecho interno los tratados
deben cumplirse de buenafe de acuerdo ala Convencion de Viena sobre Derecho de
los Tratados | ...] debiendo aplicarse sus articulos 31y 27 [...]. 5.- Quelaconvencién
internacional se aplica preferentemente frente alaley interna mientras el tratado no
sea denunciado por el Estado de Chile o pierde validez internacional” .8

Lamisma Corte Suprema en sentencia del 26 de octubre de 1995, en recurso de
gueja nimero 5566, determina en su considerando 14°: “que se comprometeria la
seguridad y el honor del Estado de Chile ante la comunidad internacional, como se
destacaen la sentenciarecurrida, si este Tribunal efectivamente prescindiera de apli-
car las normas internacionales cuando ello fuera procedente. Pues, es un principio
reconocido universalmente que las naciones civilizadas no pueden invocar su derecho
interno para eludir las obligaciones y compromisos internacional es asumidos por di-
chos tratados, |o que, ciertamente de producirse debilitaria el Estado de Derecho”.

Diversas sentencias de la Corte Suprema han determinado que, en el caso de
pactos o convencionesinternacional es que persiguen garantizar |os derechos esencia-
les que emanan de la naturaleza humana, ellos tienen aplicacion preeminente, puesto
gue “esta Corte Suprema, en reiteradas sentencias ha reconocido que de la historia
fidedignadel establecimiento delanormaConstitucional contenidaen e articulo 5de
laCarta Fundamental se deduce que |os derechos esencialeslimitan lasoberaniay son
superiores a toda norma que puedan disponer las autoridades del Estado, incluido €
propio poder constituyente, lo que impide sean desconocidos’ .2

Asimismo, la Corte Suprema en fallo rol 459-98 de septiembre de 1998, en
recurso de casacion penal, en su considerando 10° determina: “en tales circunstancias
omitir aplicar dichas disposiciones (tratado internacional) importa un error de Dere-
cho que debe ser corregido por lavia de este recurso, en especial si se tiene presente
que de acuerdo alos principios del derecho internacional los tratados internacionales
deben interpretarsey cumplirse de buenafe por los Estados, delo que se colige que €
derecho interno debe adecuarse aellosy el legislador conciliar las nuevas normas que

18 Gaceta Juridica, marzo de 1995, pp. 165-168.
1% Revista Fallos del Mes, n° 446, seccion Criminal, p. 2066, considerando 4°.
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dicteadichosinstrumentosinternacionales, evitando transgredir sus principios, sinla
previa denuncia de |os convenios respectivos”.

El problemarecurrente hasido la falta de coherenciade lajurisprudencia de los
tribunal es chilenos, que operan con pardmetros ambiguos producto de que en algunos
€asos se asumen las consecuencias del “vino nuevo” (reformaconstitucional de 1989
a articulo 5inciso 2), y en otros casos se desnaturaliza 0 descompone dicho vino a
ponerse en “odresvigos’ (paradigmas interpretativos del concepto de soberaniacla
sico, no asumiendo lareformaconstitucional a articulo 5inciso 2 dela Constitucion),
generando una inseguridad juridicay una desigualdad en la aplicacion del Derecho
muy grave en un Estado constitucional .

El ministro Libedinsky expresa en su voto disidente, “ante la contundencia de
laafirmacion constitucional del articulo 5inciso 2 que limitala potestad estatal por
|os derechos que emanan de la naturaleza humana, 1os que deben imperativamente
ser respetados y promovidos por todos los érganos constitucionales, incluidos los
organos jurisdiccionales, ¢es concebible sostener que el establecimiento de garan-
tias jurisdiccionales destinadas a cumplir dicho mandato puedan ser declaradas in-
constitucionales?’. Larespuesta categoricaes que lamentalidad de odres vigjos que
asume en sus considerandos o fundamentos la mayoria del Tribunal Constitucional
no permite asumir el paradigma del vino nuevo del articulo 5 inciso 2. El fallo de
mayoriadel Tribunal Constitucional no tuvo voluntad paraconcretar unainterpreta-
cion sisteméticay finalista de la Constitucion, ni quiso otorgarle un efecto Gtil ala
segunda frase del articulo 5 inciso 2 de la Constitucion introducido por lareforma
constitucional de 1989.

3. Los precedentes en materia de entrega de jurisdiccion
a Tribunales I nternacionales bajo la Constitucion de 1980
y precedentes bajo € imperio de la Carta de 1925

Esnecesario precisar, ademés, que el poder constituyente radicado enlaJuntade
Gobierno por la Constitucion de 1980, en el periodo 81-89, desmiente através de su
actuacién como Grganos col egisladores en conjunto con € jefe de Estado, que pudiera
considerarse inconstitucional el uso de las atribuciones que confieren los articul os 32
nimero 17 y 50 nimero 1 de la Congtitucién para habilitar a tribunales extranjeros
para gjercer jurisdiccion sobre ilicitos ocurridos en Chile, contrariamente a la inter-
pretacion realizada por lamayoriadel Tribunal Constitucional; en efecto, la Juntade
Gobierno militar y € jefe de Estado de la época, general Augusto Pinochet Ugarte,
aprobaron y ratificaron la Convencion contrala Tortura cuyas disposi ciones entregan
potestad jurisdiccional universal subsidiaria o supletoriaalos tribunales de cualquier
Estado parahacer efectivalaresponsabilidad y sancionar criminalmente alos autores,
complices o encubridores de actos de tortura, cometidos dentro del ambito territorial
de cualquier Estado parte que no haya gercicio la potestad jurisdiccional sobre la
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materia. Dicha actuacion implico una autorizacion expresa de quienes fueron poder
constituyente originario, que entregajurisdiccion penal atribunales que no estan pre-
vistos en nuestro ordenamiento juridico, los cuales pueden gjercer jurisdiccion res-
pecto de personas que hayan cometido actos delictivos dentro del territorio del Esta
do de Chile. Asi, laJuntade Gobierno no consideré contrario ala Constitucion trans-
ferir atribunal es extranjeros por dicha Convencién unajurisdiccién subsidiaria o su-
pletoria en materia penal que la Constitucién no establece.

Todo ello es reconocido explicitay oficialmente por el Informe Técnico, firma-
do por & ministro de Relaciones Exteriores del Gobierno del general Pinochet, don
Ricardo Garcia Rodriguez, acompafiado por dicho jefe de Estado al mensgje dirigido
alaJuntade Gobierno eingresado ala Secretariade Legislacion de ellacon fecha 11
de noviembre de 1987, parala aprobacion de la Convencion contrala Torturasin que
nadie cuestionara su constitucionalidad.

El mismo informe reconoce expresamente en su pagina 2, parrafo 5°, que la
“Convencion contrala Torturay otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradan-
tes’, ensus“articulos5, 6y 7 estan destinados a configurar un sistemade jurisdiccion
universal en relacion con el delito descrito por la convencidn. Conforme a este siste-
masetiendeaevitar laimpunidad paralosautores de las conductasilicitasyamencio-
nadas. A su vez, € articulo 5, parrafo 3° de la Convencién sobre la Tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, ratificado por Chile el 30 de sep-
tiembre de 1988, determinaque “la presente convencién no excluye ningunajurisdic-
cion penal gercida en conformidad con las leyes nacionales’. Asi todo Estado parte
seobligaaprocesar a presunto culpable o en su defecto, aextraditarlo. Este mecanis-
mo esuno delos elementos esenciales paradar plena€ficaciaalaConvencion”. Asi e
presidente de la Republica, don Augusto Pinochet Ugarte, en mérito delas considera-
cionesy razones expuestas, solicitaala Junta de Gobierno la aprobacion del tratado,
lo que acontece sin reparos de ningun tipo, convencion que luego es ratificada por e
propio presidente Pinochet.

A su vez, el Estado de Chile, bagjo el imperio de la Constitucién de 1925,
ratificé el 3 de junio de 1953 la Convencion para la Prevencién y la Sancién del
Delito de Genacidio, através de la cual se comprometio a que “las personas acusa
das de genocidio o de uno cualquiera de los actos enumerados en el articulo 111,
serén juzgadas por un tribunal competente del Estado en cuyo territorio el acto fue
cometido, o ante la Corte Penal Internacional que seacompetente respecto de aque-
Ila de las partes contratantes que hayan reconocido su jurisdicciéon” (articulo vi).

Asi el Tribunal Constitucional opta por unainterpretacién que no asume laprac-
ticadel quienes establecieron € texto de la Carta Fundamental (Junta de Gobiernoy
presidente Augusto Pinochet), como asimismo, tampoco asume précticamente lapers-
pectiva de los limites de |a soberania que establ ece expresamente el articulo 5 inciso
2 de la Constitucion.
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I11. Consideraciones finales

L a sentencia analizada hace necesario que |os 6rganos que forman parte del po-
der constituyente instituido se activen para considerar una adecuada normativa cons-
titucional para participar en lavidainternacional y supranacional, en lo cual nuestra
Carta Fundamental no tiene ningin avance sustantivo desde hace un siglo, salvoen el
articulo 5inciso 2, 1o que es absolutamente insuficiente, al generar inseguridad juridi-
cay unajurisprudenciade los tribunales contradictoria, como hemos podido determi-
nar.

Es necesario por seguridad juridica constitucional precisar el tramite de aproba-
cion de los tratados internacionales en e Congreso Nacional; el procedimiento de
entrega de jurisdiccion o competencia a organismos jurisdiccionalesinter o suprana-
cionales; precisar los quérum de aprobacion de los distintos tipos de tratados segin
las materias que aborden; asumir quelas normas de derecho interno, incluidala Cons-
titucién, no pueden generar obstaculos al cumplimiento de las obligaciones interna-
cionaeslibre y voluntariamente contraidas por €l Estado (cumplimiento de buenafe
y sin oponer obstacul os internos, como o exige la Convencion de Viena sobre Dere-
cho delos Tratados); determinar lamanera de gecucion delosfallosde lostribunales
internacionales o supranacionales de derechos humanos a los que se les ha otorgado
jurisdiccion vinculante y cuyas decisiones €l Estado se ha comprometido a g ecutar
(obligaciones de resultado respecto de los fallos de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos); la aplicacion de una interpretacion de los 6rganos jurisdiccionales
internos conforme con los tratados de derechos humanos; constitucionalizar el princi-
pio hermenéutico de aplicacion de la normainterna o internacional que mejor favo-
rezca el gercicio de los derechos esenciales, entre otras materias.



