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EL ESTATUTO DE ROMA ANTE EL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL CHILENO®
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I. Introducciodn; 1I. Tratados y Constitucion. III. Jurisdiccion de la Corte Penal Internacional:
A. Transferencia de soberania jurisdiccional 1. Prohibicién de transferir soberania: a) Prohibicién de transferir
soberania a 6rganos no constitucionales; b) Prohibiciéon de transferir soberanfa a 6rganos no estatales; 2.
La soberanfa jurisdiccional territorial; 3. Excepciones al principio de complementariedad en el Estatuto de
Roma: a) Litis pendentia; b) Res iudicata; ¢) Organo que decide la admisibilidad; d) Obligacion de investigar y
juzgar a que esta sujeto Chile de conformidad con el derecho internacional; 4. Consecuencias  del  fallo
jurisdiccional: a) Reconocimiento de jurisdicciones no chilenas para conocer y juzgar delitos ocurridos en Chile;
b) Reconocimiento de jurisdicciones no chilenas para conocer y juzgar asuntos civiles ocurridos en Chile; c)
Tribunales chilenos sin reconocimiento constitucional que no pertenecen al Poder Judicial; B. Transferencia de
potestad legislativa para declarar indultos y amnistias generales; C. Transferencia de potestad presidencial para conceder indultos
particulares.IV . Conclusién.

I. Introducciéon

Tres dias antes de que entrara en vigencia el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional (CPI), el Tribunal Constitucional chileno lo declar6é inconstitucional.! Para
hacerse parte del tratado Chile debera previamente reformar su Constitucién Politica.

El Tribunal declaré inconstitucional la jurisdiccién de la CPI, su potestad para
reducir sentencias, la improcedencia del cargo oficial y la potestad del fiscal para llevar a
cabo investigaciones en territorio chileno. Salvo en lo que respecta a la potestad del fiscal
de la CPI, el Tribunal estimé que en cada uno de los demds casos habia mds de una
inconstitucionalidad. El Tribunal presenta todas estas inconstitucionalidades como
independientes entre si: cada una de ellas habria sido suficiente para declarar
inconstitucional el Estatuto. Este comentario sélo analiza el razonamiento del Tribunal en
relacién con la jurisdiccién de la CPIL. Se tiene para ello presente que el mayor esfuerzo
argumentativo del Tribunal se centré precisamente en esa cuestién, y que sus
consecuencias en diversas areas del derecho chileno son significativas.

Para conocer del recurso interpuesto el Tribunal debié despejar previamente
algunas cuestiones relativas a la relaciéon entre los tratados internacionales, la ley y la
Constitucién Politica. La siguiente seccién discute la premisa de ese contexto de analisis, a
saber, la calificacion del Estatuto de Roma a la luz del Art. 5° de la Constitucién chilena.
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II. Tratados y Constituciéon

Para someter a control de constitucionalidad del Estatuto de Roma, era necesario
resolver previamente cual era su relacién con la Constitucién Politica. Tal control
presupone que los tratados internacionales tengan un rango jerarquico inferior al de la
Constitucién Politica. El Tribunal estimé que este presupuesto no era evidente y que su
afirmacion exigfa justificacién. Ello lo llevé a pronunciarse acerca de la controversia en
torno a la correcta interpretacion del inciso segundo del Art. 5° de la Constitucion:

Como es sabido, dentro de los multiples problemas interpretativos y de dogmatica
constitucional que genera el principio de la soberanfa limitada por el respeto de los
derechos fundamentales, consagrado en el precepto antedicho, se encuentra la cuestion de
cual sea el rango jerarquico que quepa reconocer a los tratados internacionales sobre
derechos humanos. Una postura interpretativa sostiene que esta clase de tratados
internacionales tendrfa, como minimo, un rango jerarquico igual al de las normas
constitucionales. La consecuencia de esta tesis es que en caso de antinomia entre una
norma constitucional y una norma internacional posterior, primarfa ésta por derogacién
tacita de aquella. Y, por lo mismo, que respecto de esta clase de tratados internacionales
serfa improcedente el control de constitucionalidad.

En sus considerandos 59° a 73° el Tribunal Constitucional rechaza esta
interpretacion, sosteniendo que todo tratado internacional se encuentra jerarquicamente
subordinado a la Constitucion. Esta argumentacion del Tribunal implicitamente concede
que el Estatuto de Roma sea un tratado internacional que garantiza derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana. Si no fuera asi, no habria sido necesario discutir el estatus
de esa clase de tratados para proceder a efectuar el control de su constitucionalidad. Pero,
¢es el Estatuto de Roma un tratado internacional sobre derechos humanos?

El Estatuto de Roma crea una nueva jurisdiccién penal, la de la Corte Penal
Internacional. Define su ambito de competencia mediante la tipificaciéon de ciertos
comportamientos y el establecimiento de ciertas penas, consagra principios generales de
atribucién de responsabilidad penal, determina la organizacién de la Corte y el
procedimiento para sus actuaciones. En suma, es un tratado internacional punitivo, tanto
en lo sustantivo como en lo procesal. Desde el punto de vista del sentido de sus
disposiciones, es un cuerpo de normas analogo a lo que serfa una mixtura del Codigo Penal,
el Cédigo Organico de Tribunales y el Cédigo Procesal Penal. Estos no son cuerpos
normativos que consagren derechos fundamentales, como lo es la Constitucién. El
Estatuto de Roma tampoco es un tratado internacional sobre derechos humanos, como si
lo son, por ejemplo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto de
San José de Costa Rica.

Esta no es una cuestién meramente conceptual o terminolégica. Las normas que
consagran derechos fundamentales establecen una relacion normativa entre el titular de
esos derechos (las personas) y el destinatario de los deberes correlativos (preferentemente,
los agentes del Estado), tal que a éstos les esta prohibido constrefiir a aquél a omitir o a
realizar ciertas acciones, o les estd prohibido afectar el goce por aquél de determinados
estados de cosas o condiciones, o por ultimo, les estd mandado realizar acciones orientadas
a la satisfacciéon de ciertos intereses de aquél. En suma, las reglas sobre derechos
fundamentales reconocen intereses personales y establecen normas de comportamiento.
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Las normas punitivas son de una naturaleza muy distinta. Son normas que
amenazan con irrogar un mal para satisfacer alguna finalidad de proteccién, o bien para
reforzar la vigencia de una norma de comportamiento. La norma punitiva, por lo tanto, usa
como medio la afectacién de alguno de los derechos reconocidos a la persona como
intereses fundamentales (basicamente, la libertad y la intimidad). En suma, el ejercicio de las
potestades de crear y aplicar normas punitivas es una fuente de peligro para los derechos
fundamentales. No es casual que el nicleo histérico originario del desarrollo de las normas
sobre derechos fundamentales se encuentre en las garantias del individuo frente a la
potestad punitiva del Estado.

Hsta es la razén profunda que impide, por un imperativo elemental de justicia
politica y de congruencia dogmatica, considerar al Estatuto de Roma como una convencion
sobre derechos humanos. La misma razén exige considerar al Estatuto de Roma como
subordinado a la Constitucion (y, en su caso, a los tratados internacionales que garantizan
derechos fundamentales). Tal como el derecho penal nacional, el derecho penal
internacional debe ser considerado como esencialmente necesitado de legitimacion. Esta
legitimacién se logra mediante su estricta sujecion a las exigencias garantistas del derecho
constitucional y el derecho internacional de los derechos humanos?. En un ordenamiento
juridico jerarquizado, este deber de sujecion se expresa asignando a las normas punitivas y
de jurisdiccién y procedimientos penales un rango inferior al rango de las normas sobre
derechos fundamentales.

En conclusién, la consideracion del Estatuto de Roma como un cuerpo normativo
de rango jerarquico inferior a la Constitucion es enteramente correcta. El fundamento de
ello, sin embargo, no se encuentra en ninguna de las razones invocadas por el Tribunal
Constitucional.

III. Jurisdiccién de la Corte Penal Internacional

El Tribunal declaré que la jurisdiccién de la CPI resulta contraria a la Constitucion
Politica porque importa transferencia inconstitucional de la soberania nacional. Tres serfan
las transferencias inconstitucionales: (1) la transferencia de una parte de la jurisdiccién de
los tribunales nacionales; (2) la transferencia de parte de la potestad legislativa para declarar
indultos y amnistias generales, y (3) la transferencia de la potestad presidencial para
conceder indultos particulares. Aunque el Tribunal trata conjuntamente estos dos ultimos
fundamentos, el andlisis que sigue mostrara la utilidad de tratarlos por separado.

Antes de analizar el fallo, conviene explicar brevemente como se regula la
jurisdiccién de la CPL. El principio rector es el de complementariedad con las jurisdicciones
penales nacionales (parrafo 10 del preambulo y articulo 1°). El Estatuto no ofrece una
definicién del principio. Sin embargo, el estudio de sus disposiciones permite afirmar que
su significado es que la CPI conocera de los delitos bajo su jurisdiccién solo cuando no lo
hagan los tribunales nacionales. El articulo 5 del Estatuto confiere a la CPI jurisdiccion

2 Para un desarrollo mas extenso de esta tesis, y una vision critica de su distorsion por el derecho penal
internacional y un sector de la dogmatica constitucional comparada, ver Antonio Bascufidn Rodriguez,
“Derechos Fundamentales y Derecho Penal” en Derechos Fundamentales (Buenos Aires: Editores del Puerto, en
prensa).
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sobre el crimen de genocidio, los crimenes de lesa humanidad, los crimenes de guerra y el
crimen de agtresién. El mismo articulo deja en suspenso la jurisdiccion sobre el crimen de
agresion hasta una posterior reforma del Estatuto. Dado que esta reforma solo se aplicara
respecto de los Estados que concurran a ella (art. 121(5)), es preferible omitir el crimen de
agresion en el estudio de la jurisdiccion de la CPI. Nos quedamos entonces con los
crimenes de genocidio, de lesa humanidad y de guerra. Por regla general, la CPI solo puede
ejercer su jurisdiccion respecto de uno de estos delitos cuando el Estado donde se cometio,
o el Estado del que el acusado es nacional, ha aceptado la jurisdiccién de dicha corte. El
solo hecho de ser parte del Estatuto importa aceptacion de la jurisdiccién de la CPI (art.
12(1)). Los Estados que no sean partes pueden aceptar la jurisdiccion de la CPI
especialmente (art. 12(2)).3 Aun concurriendo estos requisitos, un asunto es inadmisible
ante la CPI si un Estado con jurisdicciéon sobre el mismo esta llevando a cabo una
investigacion o un enjuiciamiento (fitis pendentia) (art. 17(1)(a)) o ha decidido no incoar
accion penal contra el imputado (art. 17(1)(b)), o si éste ya ha sido juzgado (cosa juzgada)
(art. 17(1)(c)). Son estas disposiciones sobre admisibilidad las que hacen operativo el
principio de complementariedad, pues tienen el efecto de otorgar preferencia al Estado
para investigar y enjuiciar. Existen sin embargo excepciones que pueden interpretarse como
limites a dicho principio. En efecto, la CPI puede conocer de aquellos asuntos que estén
siendo investigados o enjuiciados por un Estado, o respecto de los cuales un Estado haya
decidido no incoar accién penal respecto del imputado, cuando el Estado no pueda o no
esté dispuesto a llevar a cabo la investigacion o el enjuiciamiento. El Estatuto define lo que
debe entenderse por falta de disposiciéon* y por incapacidad para investigar o enjuiciar.’
Asimismo, la CPI puede desconocer el efecto de cosa juzgada cuando el proceso hubiere
tenido el “proposito de sustraer al acusado de su responsabilidad penal por crimenes de la
competencia de la Corte” o “no hubiere sido instruido en forma independiente o imparcial
de conformidad con las debidas garantias procesales reconocidas por el derecho

3 Existe una excepciéon. La CPI tiene jurisdiccién aun cuando ni el Estado en que se cometié el delito ni el

Estado de nacionalidad del imputado hayan aceptado dicha jurisdiccién, siempre que sea el Consejo de

Seguridad de Naciones Unidas el que “actuando con arreglo a lo dispuesto en el Capitulo VII de la Carta de las

Naciones Unidas, remit[a] al Fiscal una situacién en que parezca haberse cometido uno o varios de esos

crimenes[.]” (art. 13(b)). Esta excepcién es itrelevante para efectos del control que ejercié el Tribunal

Constitucional.

4 A fin de determinar si hay o no disposicién a actuar en un asunto determinado, la Corte examinara,
teniendo en cuenta los principios de un proceso con las debidas garantias reconocidos por el derecho
internacional, si se da una o varias de las siguientes circunstancias, segin el caso:

a)  Que el juicio ya haya estado o esté en marcha o que la decisién nacional haya sido adoptada con el
propésito de sustraer a la persona de que se trate de su responsabilidad penal por crimenes de la
competencia de la Corte, segtin lo dispuesto en el articulo 5;

b) Que haya habido una demora injustificada en el juicio que, dadas las circunstancias, sea
incompatible con la intencién de hacer comparecer a la persona de que se trate ante la justicia;

¢)  Que el proceso no haya sido o no esté siendo sustanciado de manera independiente o imparcial y
haya sido o esté siendo sustanciado de forma en que, dadas las circunstancias, sea incompatible
con la intencién de hacer comparecer a la persona de que se trate ante la justicia.

Estatuto de Roma, art. 17(2).

5 A fin de determinar la incapacidad para investigar o enjuiciar en un asunto determinado, la Corte
examinari si el Estado, debido al colapso total o sustancial de su administracién nacional de justicia o al
hecho de que carece de ella, no puede hacer comparecer al acusado, no dispone de las pruebas y los
testimonios necesarios o no esta por otras razones en condiciones de llevar a cabo el juicio.

Estatuto de Roma, art. 17(3).

6 Estatuto de Roma, art. 20(3)(a).
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internacional o lo hubiere sido de alguna manera que, en las circunstancias del caso, fuere
incompatible con la intencién de someter a la persona a la accién de la justicia.””

En las paginas que siguen se analiza las transferencias inconstitucionales de
soberanfa que la jurisdiccion de la CPI importarfa, segin opinién del Tribunal
Constitucional. Se revisa en primer lugar la supuesta transferencia de soberania
jurisdiccional; luego la supuesta transferencia de soberanfa legislativa para conceder
indultos y amnistfas generales, y por altimo la supuesta transferencia de la soberania del
Presidente de la Republica para conceder indultos particulares.

A. Transferencia de soberania jurisdiccional

La principal razén que tuvo el Tribunal para declarar la inconstitucionalidad del
Estatuto de Roma fue que la atribuciéon de jurisdiccion a la CPI importarfa una
transferencia de soberanfa vedada por la Constitucién Politica. Esta decisiéon puede ser
objeto de varias criticas. En primer lugar, el Tribunal fue extremadamente confuso en la
exposicion del argumento, al punto que no satisface las exigencias basicas de justificacién
interna: no existe una conclusién que se siga logicamente de premisas claramente
establecidas. En segundo lugar, las premisas normativas se encuentran pobremente
fundamentadas en el derecho vigente. Por ultimo, el Tribunal no considera seriamente las
muy problematicas consecuencias que la universalizacién de dichas premisas normativas
traerfa a diversas areas del derecho chileno. Los tres apartados que siguen se preocupan de
las dos primeras criticas. Cada uno de ellos examina una premisa normativa necesaria para
alcanzar la conclusién del Tribunal y la justificacion que éste ofrece para la misma. En el
apartado que les sigue se analiza las consecuencias que estas premisas tendrian para el
derecho chileno y las respuestas que al respecto ofrecié o no ofreci6 el Tribunal.

La conclusiéon de que la atribucién de jurisdicciéon a la CPI importa una
transferencia de soberanfa vedada por la Constituciéon Politica supone tres premisas
normativas. En lo que concierne a la Constitucién Politica supone, en primer lugar, hallar
alguna norma constitucional que prohiba la transferencia de soberania, y, en segundo lugar,
vincular el concepto de soberania con el concepto de jurisdiccion. Respecto del Estatuto de
Roma, la conclusion exige demostrar que éste importa transferencia de al menos una parte
de la jurisdicciéon soberana. La mejor reconstruccién de estas premisas, conforme a la
opini6én del Tribunal, puede resumirse asf:

1. Conforme a la Constitucién Politica, la soberania reside en la nacién y se ejerce por la
nacion y por las autoridades que la misma Constitucion establece;

2. Lajurisdiccion territorial es un atributo esencial de la soberania nacional, y

3. Lajurisdiccién de la CPI no es solo complementaria (Estatuto de Roma, preambulo §10
y art. 1), sino correctiva y sustitutiva de las jurisdicciones nacionales.

De las premisas segunda y tercera se sigue directamente la siguiente conclusion:

4. El Estatuto de Roma reduce la soberania de los tribunales chilenos.

Considerada ahora la primera premisa, se concluye que:

5. El Estatuto de Roma no puede aprobarse sin previa reforma constitucional.

7 Estatuto de Roma, art. 20(3)(b).
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En los apartados que siguen se analiza una por una las tres premisas que dan sustento a la
decision.

1. Prohibicion de transferir soberania

Para estimar inconstitucional la jurisdiccién de la CPI no basta con afirmar que ella
afecta la jurisdiccién de los tribunales chilenos y que esta jurisdiccion es parte de la
soberania. Aun concediendo la verdad de estas premisas —las cuales son analizadas en los
dos apartados siguientes-, es necesatio demostrar que la Constitucion Politica prohibe
transferir soberanfa. Se debe tener presente a estos efectos que el alcance de la prohibicién
puede variar. Puede tratarse tanto de una prohibiciéon de transferir soberania a cualquier
6rgano que no tenga reconocimiento constitucional, como de una prohibicién de transferir
soberania a cualquier 6rgano que no sea parte del Estado de Chile. Aclarar cudl es el
alcance de la prohibicién que reconoce el Tribunal es importante, porque de ello depende
que sus argumentos se extiendan o no a la transferencia de jurisdicciéon a tribunales
chilenos que no tienen reconocimiento constitucional (ifra apartado 1L.A4.c). A
continuacién se analiza las dos versiones de la prohibicién en el fallo.

a) Prohibicién de transferir soberania a érganos no constitucionales

El Tribunal fundé la norma en la disposicién de la primera parte del inciso primero
del articulo quinto de la Constitucion Politica: “La soberania reside esencialmente en la
nacién. Su ejercicio se realiza por el pueblo a través del plebiscito y de elecciones periddicas
y, también, por las autoridades que esta Constitucion establece.” En palabras del Tribunal,

Cabe destacar que el constituyente utilizé el vocablo “esta Constitucion” al
referirse a la posibilidad que las autoridades ejerzan soberanfa de lo que se desprende
con claridad que so6lo éstas, ademas del pueblo, son las Gnicas que pueden ejercetla
validamente [sic].8

Y mas adelante:
[L]as tnicas autoridades que pueden ejercitar soberania son las que la Constitucion
establece, entre las que destaca el Presidente de la Republica, el Congreso Nacional y
los Tribunales de la Nacién.?

Hs ésta una interpretacion a contrario. Como tal comprende tanto a la ley como a los
tratados internacionales: ninguna autoridad que no sea establecida por la Constitucion puede
ejercer soberanfa. Aunque como toda interpretacién a contrario no es invulnerable, ella es
razonable atendido el sentido de la disposicion. Si no se entendiera que la atribucién del
ejercicio de la soberanfa al pueblo y a las autoridades que la Constitucién establece fuera
excluyente de toda otra autoridad, su sentido normativo quedarfa practicamente disuelto.
En efecto, dado que aun en ausencia de la primera disposicion del articulo quinto el pueblo
y las autoridades que la Constitucién establece podtian ejercer las atribuciones soberanas

8 Considerando 37.

9 Considerando 41. Mas adelante, al final del considerando 51, el Tribunal repite la misma idea:
No es admisible que la ley o el Tratado, sin previa credencial constitucional, reduzca la esfera de
“competencia soberana”, constitucionalmente conformada, de érganos expresamente representados
como “antoridades que la Constitucion establece.”
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que la misma Constitucién les conffa, dicha disposicién solo tiene efecto util si se le
atribuye caricter excluyente.

Hsta prohibicién justificada a contrario encuentra algunas excepciones en reglas
constitucionales especiales. Asi, el articulo 73 dispone que los tribunales del Poder Judicial
los establece la ley, no la Constituciéon. Por eso se equivoca el Tribunal cuando mas
adelante declara:

Que, como la funcién jurisdiccional es expresion del ejercicio de la soberania, sélo la
pueden cumplir las autoridades que la Constitucion establece. El mandato de su
articulo 5° inciso primero, no admite dudas sobre el particular, sea gue las antoridades
Jurisdiccionales a que alude se encuentren dentro o fuera del “Poder Judicial”. . . 1

La regla especial del articulo 73 permite afirmar categéricamente que los tribunales
del Poder Judicial se crean mediante ley, no mediante reforma constitucional. Esta regla
especial no favorece sin embargo al Estatuto de Roma, puesto que la CPI no pertenece a
dicho poder. Solo en este contexto cobra sentido la declaracién del Tribunal Constitucional
de que “la Corte Penal Internacional debiera ser uno de los tribunales exceptuados de la
superintendencia de la Corte Suprema, lo que hace necesaria la adecuacion de la referida
disposicién constitucional”, la que de otro modo resulta ininteligible.!! En efecto, no es que
la CPI deba exceptuarse de dicha superintendencia, sino que por tratarse de un tribunal que
no pertenece al Poder Judicial, no puede favorecerse por la regla especial del articulo 73; la
no sujecion a la superintendencia de la Corte Suprema es mera consecuencia de ser un
tribunal internacional que por esa razén no podria ser parte del Poder Judicial chileno.

En resumen, puede ofrecerse buenas razones para justificar las siguientes
proposiciones normativas:

P1: No puede establecerse autoridades para ejercer funciones soberanas sino por reforma
constitucional, y

P2: Por ley puede crearse tribunales siempre que formen parte del Poder Judicial.

Esta dltima proposicion es especial respecto de la primera.

El Tribunal fue particularmente confuso en este punto. La confusion se debe a que
no articulé correctamente la relacién entre su propia interpretacion a contrario del articulo
quinto y las disposiciones de los articulos 73 y 74 de la Constitucién Politica. En su
considerando 44 sefialé:

[N]uestra Constitucién Politica . . . entrega su ejercicio [de la jurisdiccién] en forma
privativa y excluyente a los tribunales establecidos por ella o la ley, que son ‘“Yas
antoridades que esta Constitucion  establece’. Asi se desprende nitidamente de las
disposiciones constitucionales contempladas en los articulos 73, 74, y de los
Capitulos VII y VIII, que establecen al Tribunal Constitucional y a la Justicia
Electoral, respectivamente.

En el pasaje citado el Tribunal hace equivalentes las expresiones ‘tribunales
establecidos por la Constitucién o la ley’ y ‘autoridades que la Constitucion establece’. Pero

10 Considerando 45 (sin cursiva en el original).
11 Considerando 48.
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si verdaderamente fueran expresiones equivalentes, todo el argumento del Tribunal fallarfa
desde sus premisas. Bastaria recordar que para efectos de una reserva de ley un tratado es
equivalente a una ley. Nada impedirfa que el Estatuto de Roma estableciera un nuevo
Tribunal. En vez de identificar la expresion ‘tribunales establecidos por la Constituciéon o la
ley’, que constituye una generalizacion apresurada de lo dispuesto en los articulos 73, 74, y
de los Capitulos VII y VIII de la Constituciéon Politica, con la expresion ‘las autoridades
que esta Constitucién establece’ usada por el articulo quinto , el Tribunal debié haber
insistido en el caracter especial de la norma del articulo 73 que conffa a la ley el
establecimiento de los tribunales del Poder Judicial.

En resumen, y a pesar de lo ambiguo de sus considerandos, el Tribunal parece
sostener que la prohibicién de transferir soberania que acarrea la inconstitucionalidad de
ratificar el HEstatuto de Roma sin previa reforma constitucional es la prohibicién general de
ejercer funciones soberanas a autoridades distintas de aquellas establecidas en la
Constitucién Politica. Si esto es correcto, el concepto de soberanfa elaborado por el
Tribunal permite distribuir competencias entre el legislador y el constituyente, no solo
respecto de la incorporacién del derecho internacional convencional, sino también respecto
de la produccién del derecho doméstico: el ejercicio de cualquier facultad soberana
corresponde a las autoridades que establece la Constitucién, y por lo tanto solo mediante
reforma constitucional se puede confiar a otras autoridades, sean domésticas, extranjeras,
internacionales o supranacionales, dicho ejercicio. Esta misma idea se ve reforzada por la
siguiente declaracién del Tribunal:

[Eln las observaciones del Presidente de la Republica, se sostiene que “La
jurisdiccién y competencia a la C.P.I. nacen, no por transferencia de potestades
propias de la soberania nacional de los Estados Parte, sino por medio de una directa
atribucién que éstos efectian, en virtud de su capacidad como sujetos de derecho
internacional, mediante un acto que es propio de la soberanfa externa de cada uno de
ellos.” ...

[E]sta observacién incurre en la imprecisién de dividir la soberanfa, una interna y
otra externa, sin considerar su esencia que es cualidad del Poder del Estado y que, en
consecuencia, es unical.]!?

Si esto es correcto, habria que concluir que el legislador no puede crear tribunales
que no pertenezcan al Poder Judicial. Esta conclusion sera analizada criticamente mas abajo

(apartado I1.A.4.c).
b) Prohibicién de transferir soberanfa a 6rganos no estatales

Los razonamientos anteriores estan en tension con la siguiente declaracién del Tribunal:
[N]o es dable pretender que las funciones por las que se manifiesta el Poder del
Estado puedan ser renunciadas, ya sea a través de una delegacion o cesién no
autorizada por el Constituyente|.|!3

Esta declaraciéon solo tiene sentido en el contexto de una transferencia a 6rganos
no estatales, pues de lo contrario no habrfa renuncia del poder del Estado. Si se creara un
tribunal y se le confiara cierta competencia, no se estaria con ello renunciando a una

12 Considerandos 54s.
13 Considerando 53.
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‘funcién por la cual se manifiesta el poder del Estado’, a menos que el nuevo tribunal no
fuera un 6rgano del Estado. Por regla general se entiende que un 6rgano es estatal por
ejercer funciones estatales. Pero esto no es necesariamente asi. Es posible sostener que para
ser estatal, un 6rgano debe tener alguna vinculacién organica significativa con los otros
poderes del Estado. Desde este punto de vista, los o6rganos internacionales y
supranacionales no serfan estatales. Tampoco lo serfan 6rganos domésticos de tipo
comunitario. Asi por ejemplo, el reconocimiento de potestad jurisdiccional a 6rganos
comunitarios no estatales, por ejemplo de comunidades indigenas, estaria en contradiccién
con el principio enunciado por el Tribunal citado al comienzo de este apartado.

Desde este punto de vista el concepto de soberania articularia una distribucién de
competencias entre constituyente y legislador para la transferencia o atribucién de
funciones estatales con base en dos criterios: (i) si las funciones confiadas son soberanas, y
(i) si el 6rgano al cual se confian es o no estatal. La competencia corresponderia al
constituyente cuando el primer criterio fuera positivo y/o el segundo criterio fuera
negativo. En los demas casos, la competencia corresponderfa a la potestad legislativa (o, en
su caso, a la potestad reglamentaria autbnoma).

Hsta prohibicién de transferencia de soberanfa presenta menos problemas que la
expuesta en el apartado anterior. En particular, no acarrearfa la inconstitucionalidad de
tribunales como la Comisiéon Resolutiva Central, los directores regionales del Setvicio de
Impuestos Internos, los directores regionales o el Director Nacional del Servicio de
Aduanas. Desgraciadamente existen muchos menos indicios de que el Tribunal prefirié ésta
por sobre aquélla.

En todo caso, aun si se acepta la conclusién de que no puede crearse por ley
6rganos que ejerzan soberanfa, excepcion hecha de aquellos tribunales que pertenezcan al
Poder Judicial, o bien de tribunales estatales, si se toma la segunda forma de la prohibicién,
resta todavia argumentar que existe un ambito de la jurisdiccién constitucionalmente
reservado a los tribunales chilenos. A continuacion se pasa al estudio de este punto.

2. La soberania jurisdiccional territorial

Si se acepta que el inciso primero del Art. 5° de la Constitucién contiene una
prohibicién general de que mediante tratados internacionales y leyes se cree 6rganos que
ejerzan soberanifa, resulta imprescindible articular el concepto de soberanfa. En el caso
particular el Tribunal necesitaba establecer que la jurisdiccion era un atributo de la
soberania, lo que hizo en los siguientes términos:
[Elntre las distintas funciones publicas, entregadas por la Constitucion a las
autoridades que ella establece, estd la funcién jurisdiccional que viene a ser un
aspecto de como se ejercita la soberania nacional[.]!#

Y poco mas adelante:
[N]uestra Constitucién Politica caracteriza la jurisdiccion como una funcién puiblica
emanada de la soberanfa, lo que resulta de aplicar los articulos 5°, 6° y 7° de la
Constitucioén . . .15

14 Considerando 42.
15 Considerando 44.
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Aunque la referencia a esos articulos de la Constitucién sea discutible en este
contexto, cabe aceptar como proposicion razonable que la jurisdiccién es una funcién
publica soberana. Lo dificil es determinar como se concreta el nicleo intransferible de
jurisdiccién: ¢qué es exactamente lo que no se puede transferir? Cual es la “esfera de
‘competencia soberana’, constitucionalmente conformada” con respecto a la jurisdiccién?16
De los siguientes considerandos cabe concluir que en opinién del Tribunal esta esfera
consiste en la solucién de los conflictos de interés publico que se promuevan dentro del
territorio de la Republica y, en particular, de los crimenes cometidos dentro de dicho
territorio:

[L]a jurisdiccion . . . le corresponde ejercerla a los tribunales establecidos por la ley,
lo cual confirma la aplicacién del principio de la territorialidad de la jutisdiccion.

Asi se establece en el texto de los articulos 74 y 19, N° 3. El primero expresa
que: “Una ley orgdnica constitucional determinard la organigacion y atribuciones de los tribunales
que fueren necesarios para la pronta_y cumplida administracion de justicia en todo el territorio de la

Repitblica”

[Tlodo conflicto en cuya solucién exista un interés puiblico comprometido queda
necesatiamente sometido al conocimiento y decisién de los tribunales establecidos
por la ley chilena.

[E]l poder de un estado para ejercer jurisdiccién sobre los crimenes cometidos en su
territorio es un atributo esencial de la soberanfa . . . Sélo podra hablarse de un
Estado soberano cuando se estid ante una “afirmacién de poder de la supremacia
dentro de un determinado territorio concretamente traducido en el ejercicio de las
competencias soberanas: legislacién, jurisdiccién y administracion” . . .17

En otras palabras, el Tribunal eleva a rango constitucional un supuesto ‘principio
de la territorialidad de la jurisdiccion,” pero lo restringe solo a aquellos conflictos en que
existe un interés publico comprometido. Esta es una conclusion grave, con insospechadas
consecuencias en diversas areas del derecho chileno, y por lo tanto debe revisarse
cuidadosamente los fundamentos en que ella se sostiene.

El tribunal invoca dos tipos de autoridades: disposiciones constitucionales y
afirmaciones doctrinarias. Las disposiciones constitucionales que se invoca son los articulos
5°, 6% 7° 19 N° 3, 73 y 74. Ninguno de ellos permite fundar un supuesto principio de
territorialidad. El Art. 5° sefiala quién es el depositario de la soberania (la nacién), quiénes la
ejercen en su nombre (el pueblo y las autoridades que la misma Constitucion establece) y
cuales son sus limites (derechos fundamentales), pero no en qué consiste. El Art. 6°
contiene el principio de vinculacién directa a la Constitucion. El Art. 7° establece los
requisitos generales de validez de los actos estatales. El articulo 19 N°® 3 garantiza ciertos
derechos fundamentales relativos a la jurisdiccion. Ninguna de estas disposiciones tiene
relacién alguna con un principio de la territorialidad de la jurisdiccion. El articulo 73
dispone la separacién del Poder Judicial, el principio de inexcusabilidad y otorga impetio a
los tribunales del Poder Judicial. No establece directamente el principio de territorialidad ni
vincula dicha separacién, principio e imperio al territorio (aunque este ultimo esté

16 Considerando 51.
17 Considerandos 49 a 51 (cursiva y subrayados en el original; se omite las referencias bibliograficas).

138



REJ — Revista de Estudios de la Justicia — N° 1 — Afio 2002

territorialmente  delimitado por el derecho internacional'). En el principio de
inexcusabilidad hay una referencia a los ‘negocios de . . . competencia’ de los tribunales,
pero en ningun momento vincula esta competencia al territorio.

De las disposiciones citadas, la Gnica que usa la palabra ‘territorio’ es el articulo 74.
Vale la pena reproducirlo en la parte pertinente:
Una ley organica constitucional determinara la organizaciéon y atribuciones de los
tribunales que fueren necesarios para la pronta y cumplida administracién de justicia
en todo el territorio de la Republica. . . .

La referencia al territorio en esta disposicion no tiene el alcance que pretende datle
el Tribunal. Ella simplemente hace referencia al hecho de que los tribunales del Poder
Judicial ejercen sus funciones en el territorio de la Republica. En ningin caso prejuzga
cudles sean las causas que deban conocer dichos tribunales, cuestion que ha estado
tradicionalmente entregada a la ley. Aun mas, esta disposicion precisamente dispone una
reserva de ley organica constitucional, pero esta reserva no estd limitada por ningin
supuesto principio de territorialidad. Nada impide que la ley organica constitucional
respectiva otorgue a los tribunales jurisdiccion extraterritorial.'® En resumen, el Tribunal no
pudo, porque ello no es posible, encontrar fundamento en el texto constitucional al
supuesto principio de la territorialidad de la jurisdiccién.

Las autoridades doctrinarias son aun mas débiles. El tribunal cit6 a su favor a
Colombo, Hillier, Canotilho y Evans. Las autoridades de derecho internacional (Hillier),
relaciones internacionales (Evans) y teorfa constitucional (Canotilho) estan fuera de lugar.
No es ésta una cuestiéon general, sino propia del derecho constitucional chileno. De lo
contrario no podria explicarse que gran numero de pafses, algunos de ellos con fuerte
tradicién constitucional, no haya requerido modificar sus constituciones para ratificar el
Estatuto de Roma. Tampoco podtia explicarse los casos de jurisdiccion extraterritorial de
los tribunales chilenos. Particularmente problematica resultarfa la disposiciéon conforme a la
cual:

Quedan sometidos a la jurisdiccion chilena los crimenes y simples delitos
perpetrados fuera del territorio de la Republica que a continuacion se indican: . . . 6°
Los cometidos por chilenos contra chilenos si el culpable regresa a Chile sin haber
sido juzgado por la autoridad del pafs en que delinqui6|[.]2

La relacién de esta disposicién con la jurisdiccion del pafs en cuyo territorio se
cometi6 el delito es analoga a la relacién que existe entre la jurisdiccién de la CPI y la
jurisdiccion de los tribunales chilenos. Si existe un principio general de territorialidad de la
jurisdiccion valido para todos los Estados, la citada disposicion se encontrarfa en infraccién
de dicho principio.

Descartadas las soluciones generales, solo queda Colombo:

18 Corte Permanente de Justicia Internacional, El S.S. “Lotus” (Fr. v. Turq.), 1927 P.C.LJ. (ser. A) No. 10 (7
Sept., 1927).

19 Esto no impide que ciertas formas de extraterritorialidad puedan ser contrarias al debido proceso. Sobre el
particular, ver Rodrigo P. Correa G. “Analisis de jurisprudencia de la Corte Suprema en 2001: Derecho
Internacional Pablico”. (Articulo en prensa)

20 Cédigo Organico de Tribunales, art. 6.
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[E]ste Tribunal Constitucional ha invocado, y lo hace una vez mis, el concepto de
jutisdiccion en los siguientes términos: el poder-deber que tienen los tribunales para
conocer y resolver, por medio del proceso y con efecto de cosa juzgada, los
conflictos de intereses de relevancia jutidica que se promuevan en el orden temporal,
dentro del territorio de la Republica y en cuya solucion les corresponda intervenir
(Colombo Campbell, Juan, “La Jurisdiccién en el Derecho Chileno”, Ed. Juridica de
Chile, 1991, pag. 41)[.]*

Hs ésta una buena definicién, pero es ilegitimo extraer de ella consecuencias
constitucionales. ¢Qué significa que un conflicto se ‘promueva’ dentro del territorio de la
Republica? Son dos al menos las posibles interpretaciones: (1) que el conflicto ‘sutja’ u
‘ocurra’ dentro del territorio de la Republica, o (2) que la acciéon sea interpuesta en
tribunales que ejerzan funciones dentro del mismo territorio. El supuesto principio de la
territorialidad de la jurisdiccion corresponde a la primera interpretacién. De otro modo no
se entenderfa la afirmacién del Tribunal en el sentido de que “el poder de un estado para
ejercer jurisdiccion sobre los crimenes cometidos en su territorio es un atributo esencial de la
soberania . . .22 Lo relevante, desde el punto de vista del Tribunal, es el lugar de comisién
del delito. Si ese lugar se encuentra dentro del territorio chileno, la jurisdiccién para
resolverlo pertenecerfa a la “esfera de ‘competencia soberana’, constitucionalmente
conformadal.]”?? Pero si esto es asi, lo que gana la definicién de Colombo como norma
constitucional lo pierde como definiciéon conceptual. En efecto, habria que entender que el
conocimiento de una accién interpuesta en tribunales chilenos en relacién con un conflicto
ocurrido fuera del territorio nacional no estarfa comprendido dentro de la jurisdiccién. La
interpretacion correcta de la definicién de Colombo es que la referencia al territorio de la
Republica dice relacién con el lugar en que la accién se interpone. La idea de que existe un
ambito de asuntos cuya resolucién corresponde a los tribunales chilenos no se recoge en la
idea de territorio, sino en la frase ‘en cuya solucién les corresponda intervenir.” Pero cuiles
sean los conflictos en cuya solucién corresponda intervenir a los tribunales chilenos no es
algo que venga determinado por la definicién o concepto de jurisdiccion. Es la ley la que lo
determina.

Esta misma idea se confirma cuando se mira el otro elemento definitorio de los
conflictos jurisdiccionales en la definicién de Colombo: su promocién en el orden
temporal. Este elemento de la definicién tiene por objeto distinguir la jurisdiccion estatal de
la jurisdiccion candnica. En rigor, la definicién de Colombo no permite llamar a esta ultima
jurisdicciéon. En este sentido la definicion tiene valor pedagégico, pero no puede
pretenderse que lo temporal o lo espiritual exista independientemente de su definicién
legislativa. Hasta antes de dictarse la ley de matrimonio civil las causas matrimoniales eran
espirituales; desde entonces son temporales. La definicién de Colombo no puede erigirse
como un criterio constitucional auto suficiente de las causas que la ley puede o no puede
confiar a los tribunales de justicia.

En conclusién, el Tribunal fracasa en su esfuerzo por encontrar fundamento
constitucional a la idea de que existe un principio la territorialidad de la jurisdiccién. Pero

21 Considerando 43.
22 Considerando 51 (sin cursiva en el original).
23 Considerando 51.
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aun concediendo que tal principio existe, el Tribunal no podia concluir que el Estatuto de
Roma es inconstitucional sin antes demostrar que la jurisdiccién de la CPI priva a los
tribunales chilenos de alguna parte de su jurisdiccién reservada. Al andlisis de este punto
esta dedicado el siguiente apartado.

3. Excepciones al principio de complementariedad en el Estatuto de Roma

El Tribunal fall6 que:
[L]a esfera jurisdiccional que le es atribuida [a la CPI] vera reducir, correlativamente,
la dimensién de soberania constitucional deferida a los tribunales. Con el Estatuto
[de Romal, la competencia soberana que es una jurisdiccion constituida resultara
necesariamente disminuida, por la transferencia para el Tribunal de una de sus
atribuciones.

Los argumentos que llevaron al Tribunal a esta conclusioén son los siguientes:

Del analisis de diversas normas del Estatuto aparece . . . que la naturaleza

juridica de la jurisdiccién que ejerce la Corte Penal Internacional es de caricter
correctiva y sustitutiva o supletoria, en determinados casos, de las jurisdicciones
nacionales;
[D]e un estudio de lo sustantivo o esencial de las disposiciones del Estatuto . . .
resulta evidente que la Corte puede corregir lo resuelto por los tribunales nacionales
de los Estados Partes, pudiendo, en consecuencia, decidir en contra de lo obrado
por ellos y, en determinadas situaciones, de ausencia real o formal de dichos
tribunales nacionales, sustituitlos.?*

Luego de transcribir el articulo 17(1)(a)(b)(c), (2) y (3), el Tribunal concluye:
es evidente que por el articulo 17, parrafo 1, a), b) y ¢), y patrafos 2, a), b) y ¢), la
Corte Penal Internacional puede corregir lo resuelto por los tribunales nacionales vy,
ademas, por el mismo articulo, parrafo 3, puede sustituir supletoriamente la
jurisdiccién nacional, en los casos que en dicho precepto se expresan.?>

En opiniéon del Tribunal esta conclusion es evidente. Basta con reproducir el
articulo 17 del Estatuto de Roma para justificarla. El Tribunal no debiera frustrar la
voluntad de los 6rganos democraticos con el argumento de que dicha voluntad es
evidentemente inconstitucional. En una republica democritica, el Tribunal tiene la carga de
la argumentacion al declarar una inconstitucionalidad. En el caso patticular, el articulo 17
autoriza a la CPI a conocer de un caso desconociendo los efectos de las siguientes
decisiones o acciones de 6rganos domésticos:

a) La investigacion criminal en curso;
b) El enjuiciamiento criminal en curso (/s pendentia),

24 Considerandos 23 y 24. LLa misma idea se reitera en el considerando 29:
[Dle las normas citadas y de lo considerado precedentemente, se concluye que la jurisdicciéon de la
Corte que se crea, no necesariamente complementa a aquella de los tribunales de los Estados Partes,
sino que, por el contrario, puede en ciertos casos, previstos expresamente por el Estatuto, llegar a
revisar resoluciones ejecutoriadas dictadas por tribunales nacionales de los Estados y sustituirlas].]

25 Considerando 25.
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¢) La decision de no ejercer la acciéon penal contra el imputado;
d) La absolucién del acusado (cosa juzgada), y
e) La condena del acusado (cosa juzgada).

En Chile, desde la reforma constitucional que cre6 el Ministerio Publico, ni la
investigacion criminal ni la decision de no ejercer la accién penal tienen caricter
jurisdiccional (art. 80A). En consecuencia, toda la argumentacién del Tribunal relativa a la
soberania jurisdiccional falla en lo que respecta a la primera hipétesis del articulo 17(1)(a) y
a la hipétesis del articulo 17(1)(b) del Estatuto.26 Solo queda la segunda hipétesis del
articulo 17(1)(a), /itis pendentia, y la del subparrafo (1)(b) del mismo articulo, cosa juzgada. El
Tribunal no dio importancia alguna a las condiciones que autorizan a la CPI a conocer de
causas criminales en desconocimiento de la /itis pendentia y la cosa juzgada. Estas
condiciones son diferentes en uno y otro caso.

a) Litis pendentia

Para que la CPI pueda ignorar la defensa de /itis pendentia, es necesario que
concurra una de las siguientes hipétesis:

(@) Que el juicio . .. esté en marcha . . . con el propésito de sustraer a la persona de
que se trate de su responsabilidad penal por crimenes de la competencia de la
CPI...

(b) Que haya habido una demora injustificada en el juicio que, dadas las
circunstancias, sea incompatible con la intencién de hacer comparecer a la
persona de que se trate ante la justicia;

() Que el proceso no . . . esté siendo sustanciado de manera independiente o
imparcial y . . . esté siendo sustanciado de forma en que, dadas las circunstancias,
sea incompatible con la intencién de hacer comparecer a la persona de que se
trate ante la justicia.?’

Estas hipotesis deben ser evaluadas conforme a los “principios de un proceso con
las debidas garantias reconocidos por el derecho internacional” (‘principles of due process
recognized by international law’).?® La [litis pendentia también puede ser ignorada por la CPI
cuando:

el Estado, debido al colapso total o sustancial de su administracién nacional de
justicia o al hecho de que carece de ella, no puede hacer comparecer al acusado, no
dispone de las pruebas y los testimonios necesatios 0 no estd por otras razones en
condiciones de llevar a cabo el juicio.?’

Supuesto que existiera una reserva constitucional de jurisdiccién respecto de los
delitos cometidos en Chile, ¢de qué modo dicha reserva serfa infringida por estas

26 E]l Tribunal podtfa, aunque no lo hizo, haber intentado construir una esfera de competencias
constitucionalmente reservadas al Ministerio Pablico. No se analiza aqui los méritos de esta hipétesis, pero el
analisis que sigue le serfa en buena medida aplicable.

27 Subparrafos (a), (b) y (c) del articulo 17(2).

28 Estatuto de Roma, art. 17(2).

29 Estatuto de Roma, att. 17(3).
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disposiciones? En lo que respecta a la primera de ellas, resulta practicamente imposible
fundamentar tal infracciéon. El proposito de las autoridades estatales de sustraer a una
persona de su responsabilidad penal es ilegitimo, salvo cuando es el propésito del legislador
expresado a través de una ley de amnistia o de indulto general, o cuando es el propésito del
Presidente de la Republica expresado a través de un decreto de indulto conforme a la ley.
Estos casos quedan al margen de la /tis pendentia y se estudian mas adelante. Cuando el
proposito ilegitimo se expresa en un enjuiciamiento, esto es, un enjuiciamiento con el
proposito de sustraer al imputado de su responsabilidad penal, puede decirse que existe
fraude procesal. Es al menos sostenible que en tal caso el proceso es nulo. No puede
pretender el Tribunal Constitucional que dentro de la esfera constitucionalmente protegida
de jurisdiccién se encuentra la potestad para enjuiciar con el mencionado propésito.
Desgraciadamente el Tribunal no llegd a examinar este problema.

La segunda hipdtesis puede ser mas controvertida. El derecho a una justicia pronta
ha sido reconocido, por ejemplo, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos:
Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendrd derecho, en plena

igualdad, a las siguientes garantias minimas:

b) A ser juzgado sin dilaciones indebidas].]*

Cabe sostener que en una interpretacién garantista de la Constitucion, la
jurisdiccién no es compatible con una duracidén excesiva del juicio. También se puede
sostener que este derecho forma parte del derecho mas amplio a un justo y racional
procedimiento, que reconoce el articulo 19 N° 3 de la Constitucién Politica. No resulta
entonces razonable sostener que la demora en los juicios forma parte esencial de la
jurisdiccién. Por otra parte, esta interpretacion garantista de la jurisdiccién tiene sus justos
limites en ese mismo garantismo. Esto obligaria a distinguir entre dos tipos de dilaciones:
aquellas a favor y aquellas en contra del imputado o acusado. En rigor, el citado derecho a
un derecho a ser juzgado sin dilaciones indebidas, como asimismo el derecho a un justo y
racional procedimiento, solo excluyen la legitimidad de aquellas dilaciones en contra del
imputado o acusado. No tiene sentido sostener que el acusado tiene derecho a un proceso
sin dilaciones cuando dichas dilaciones son a su favor. Tampoco es razonable interpretar
este derecho con prescindencia de los recursos materiales y humanos disponibles en un
determinado Estado. En la medida en que la duracién de los procesos es funcién de dichos
recursos, y que éstos son escasos y deben ser asignados a innumerables necesidades, el
grado de exigibilidad del derecho debe ser ponderado. En consecuencia, no pateciera que la
demora excesiva tenga per se una antijuridicidad semejante a la del propésito de sustraer a
un imputado de su responsabilidad penal expresada a través de un juicio simulado. Si la
duracién excesiva de un proceso fuera suficiente para autorizar a la CPI a desconocer la /itis
pendentia, podria haber una disminucién de la autonomia estatal para la asignaciéon de
recursos que mereciera un escrutinio estricto. No es sin embargo la demora excesiva una
condiciéon suficiente. Debe tratarse de una demora “injustificada” e “incompatible con la
intenciéon de hacer comparecer a la persona de que se trate ante la justicia.” Estas
calificaciones se exigen copulativamente. Ellas parecen salvar los problemas del articulo

30 Pacto de Derechos Civiles y Politicos, art. 14(3)(c); San José de Costa Rica; adopcién, 16 de diciembre de
1966; entrada en vigor, 23 de marzo de 1976; ratificacién, 10 de febrero de 1972; Decreto 778 de 30 de
noviembre de 1976; D.O. de 29 de abril de 1989.
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17(2)(b), a menos que el Tribunal Constitucional esté dispuesto a sostener que forma parte
de la esfera constitucionalmente reservada a los tribunales la potestad de demorar
injustificadamente un juicio de modo tal que sea incompatible con la intencién de hacer
comparecer a la persona de que se trate ante la justicia.

La tercera hipotesis exige dos requisitos copulativos. Primero, falta de
independencia o imparcialidad; segundo, sustanciacién del juicio de forma incompatible
con la intencién de hacer comparecer a la persona de que se trate ante la justicia. Valen aqui
consideraciones similares a las hechas a propésito de las dos hipétesis precedentes. Si la
hipétesis bajo examen tiene por efecto reducir la soberania jurisdiccional nacional, ello ha
de ser porque la potestad para conducir un juicio sin las garantias de imparcialidad o
independencia forma parte de la jurisdiccién. Esta es una conclusién inaceptable.

Resta analizar la dltima hipétesis. Esta exige la procedencia de uno de tres
requisitos (colapso total, colapso sustancial o ausencia de la administracién nacional de
justicia) que debe dar lugar a uno de dos problemas especificos (el Estado no puede hacer
comparecer al acusado o no dispone de pruebas y testimonios) o algin otro problema que
impida al Estado llevar a cabo el juicio. En relacién con esta hipétesis simplemente carece
de sentido pensar en una reserva constitucional de la jurisdiccion, pues se trata de casos en
los que el orden constitucional estd en crisis y las condiciones para ejercer la jurisdiccién no
existen.3!

¢) Cosa juzgada

Los casos en que la CPIl puede desconocer la excepcién de cosa juzgada se
encuentran en el articulo 20(3) del Estatuto. Se trata de casos en que el proceso en el que se
haya dictado la sentencia cuyos efectos precluyentes son pasados por alto:

a) Obedeciera al proposito de sustraer al acusado de su responsabilidad penal por
crimenes de la competencia de la CPI; o

b) No hubiere sido instruido en forma independiente o imparcial de conformidad con las
debidas garantias procesales reconocidas por el derecho internacional o lo hubiere sido
de alguna manera que, en las circunstancias del caso, fuere incompatible con la
intencion de someter a la persona a la accion de la justicia.

Por las mismas razones expuestas a proposito de las hipétesis aplicables a la /itis
pendentia, resulta muy dificil sostener que con estas disposiciones se infringe la soberanfa
jurisdiccional nacional. Ello supondria incluir en el concepto de jurisdiccion la legitimidad
del propésito de sustraer a una persona de su responsabilidad penal o de la falta de
independencia o imparcialidad. Esto no es sostenible. Desgraciadamente el Tribunal no
examiné el problema desde una perspectiva garantista. Es posible que las disposiciones del
articulo 20(3) del Estatuto de Roma, al menos en ciertos casos, sean contrarias a ciertas
restricciones al ejercicio del zus puniendi que descansan en derechos fundamentales.

31 En el mismo sentldo Francla Comez/ Constitutionnel, declslon No 98-408 DC (1999), disponible en
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d) Organo que decide la adwisibilidad

Como cualquier disposiciéon juridica, las causales de admisibilidad en situaciones de
litis pendentia y de cosa juzgada pueden ser abusadas. Esta parece haber sido una
preocupacion especial del Tribunal, segun se desprende de los siguientes considerandos:

[Dl]ebe precisarse, también, que conforme al articulo 19, parrafo 1, y articulo 57,
parrafo 2, letra a), del Tratado, quién resuelve sobre admisibilidad de la jurisdiccion
de la Corte es la Sala de Cuestiones preliminares, de conformidad con las normas del
Estatuto;

[L]o anterior, es sin perjuicio de la apelacién que puede deducirse ante la Sala de
Apelacién de la misma Corte, de acuerdo a los articulos 19 y 82, parrafo 1, letra a);
[D]e un examen exhaustivo del Estatuto de la Corte Penal Internacional, es evidente
que es la propia Corte la que resuelve sobre su competencia para conocer de las
materias entregadas a su conocimientol.]3

Es correcto que es la propia CPI la que decide sobre la admisibilidad de los casos.
También es cierto que esta potestad puede ser abusada. Por dltimo, también es cierto que
tal abuso puede, en los hechos, convertir a las causales analizadas en letra muerta y
reemplazarlas por otras que efectivamente tengan por efecto reducir los ambitos ordinarios
de ejercicio de las jurisdicciones nacionales. Pero ninguna de éstas es razén para declarar
inconstitucional el Estatuto de Roma. El que una disposicion pueda ser abusada debe ser
objeto de ponderaciéon politica, no constitucional. Corresponde al Presidente de la
Republica y al Congreso Nacional evaluar si el riesgo de abuso es tan alto que exponga la
autonomia del Estado en un nivel inaceptable. Pero no puede el Tribunal Constitucional
pasar por alto la cuidadosa redacciéon de las causales de admisibilidad solo porque es la
propia CPI la que las califica.?

¢) Obligacion de investigar y juzgar a que estd sujeto Chile de conformidad con el derecho internacional

Al declarar que la jurisdiccion de la CPI es correctiva o sustitutiva de las
jurisdicciones nacionales sin examinar las causales de admisibilidad de los articulos 17 y
20(3) del Estatuto de Roma, el Tribunal Constitucional demostr6 un total desprecio por las
obligaciones a que esta sujeto Chile bajo el derecho internacional. El extremo opuesto se
encuentra en la decisién del Conseil Constitutionnel francés, ignorada por el Tribunal
Constitucional en este punto, la que analizando el mismo punto llegé a la siguiente
conclusioén:

Cuando el Estado se ha sometido voluntariamente a las obligaciones nacidas de la
Convencién, aquellas disposiciones del tratado que importan restricciones al
principio de complementariedad de la Corte en relacién con las jurisdicciones
penales nacionales, derivan de la regla pacta sunt servanda, en aplicacién de la cual todo
tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe [y que]
dichas disposiciones fijan taxativa y objetivamente las hipétesis bajo las cuales la
Corte Penal Internacional podra declararse competente|.]3*

32 Considerandos 26 a 28.
33 Tribunal Federal Aleman: Maastricht.
34 Conseil Constitutionnel, decision No 98-408 DC (1999), cit.
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La virtud del enfoque del Comsei/ es que precisamente hace lo que no hizo el
Tribunal Constitucional: vincula las causales de admisibilidad a obligaciones a que estd
sujeto el Estado francés en virtud del Estatuto. Estas obligaciones no pueden ser otras que
la obligacién de investigar y juzgar los crimenes bajo la jurisdiccion de la CPI, a saber, el
genocidio, los crimenes contra la humanidad y los crimenes de guerra. Pero esta virtud del
enfoque francés va acompafada del vicio de dar por hecho que tal obligacién existe, sin
proceder a un examen cuidadoso del texto del Estatuto.

Diversas pueden ser las fuentes de la obligacion de juzgar los crimenes de
jurisdicciéon de la CPI: el propio Estatuto, otros tratados internacionales, el derecho
internacional consuetudinario, o los principios generales del derecho internacional. La
implicacién del Consei/ de que esa obligacion se encuentra en el Estatuto es derechamente
incorrecta. El Estatuto no establece obligacién alguna de investigar o juzgar. Segin se
explic6 mas arriba, ofrece mas bien la oportunidad de investigar y juzgar a los Estados con
jurisdiccién sobre los asuntos de que se trate. El Estado que no haga uso de esta
oportunidad no viola por ello disposicion alguna del Estatuto. Lo dicho no debe
confundirse con el hecho de que el articulo 89(1) del Estatuto imponga a los Estados partes
la obligaciéon de cumplir las solicitudes de detencién y entrega de determinadas personas
que le formule la CPI. Esta es una obligacién de cooperacién con la CPI, procedente
cuando un caso ya ha sido declarado admisible. No se trata de una obligacién cuyo
incumplimiento sea condicién de admisibilidad. Sin embargo, el hecho de que el Consei/
haya errado en este punto no quita que su enfoque sea mejor que el del Tribunal
Constitucional. Si el Estado estuviera obligado a investigar y juzgar en virtud de otras
fuentes del derecho internacional, serfa correcta la conclusion de que la jurisdiccién de la
CPI no podtia ser inconstitucional solo en razén de que concurre con la jurisdiccion de los
tribunales chilenos, a menos que la obligacién de investigar y juzgar fuera ella misma
inconstitucional. En otras palabras, el examen de constitucionalidad de la jurisdiccion de la
CPI demandaba un examen de las obligaciones a que esta sujeto el Estado de Chile de
investigar y juzgar los crimenes de genocidio, crimenes contra la humanidad y crimenes de
guerra.

El analisis pormenorizado de tales obligaciones queda para otra oportunidad. Baste
ahora sefialar que respecto de algunos delitos bajo la jurisdiccion de la CPI es indudable
que Chile tiene la obligacién de investigar y juzgar. A modo de ejemplo puede citarse los
articulos primero y sexto de la Convencion contra el Genocidio:

Articulo I

Las Partes contratantes confirman que el genocidio, ya sea cometido en tiempo de
paz o en tiempo de guerra, es un delito de derecho internacional que ellas se
comprometen a prevenir y a sancionar.

Articulo VI

Las personas acusadas de genocidio o de uno cualquiera de los actos enumerados en
el articulo III, seran juzgadas por un tribunal competente del Estado en cuyo
territorio el acto fue cometido, o ante la corte penal internacional que sea
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competente respecto a aquellas de las Partes contratantes que hayan reconocido su
jutisdiccion.

Similares disposiciones se encuentran en las convenios de Ginebra sobre derecho
de la guerra y sus protocolos adicionales (al menos el primero). Estas convenciones
establecen reglas de conducta para situaciones de conflicto armado, definen lo que debe
entederse por una infraccién grave contra dichas reglas, e imponen la obligaciéon a los
Estados partes de incriminar, investigar y juzgar dichas infraccién. Asi por ejemplo, los dos
primeros incisos del Art. 49 del Convenio de Ginebra patra Aliviar la Suerte que Corten los
Heridos y los Enfermos de las Fuerzas Armadas en Campafia disponen:

Las Altas Partes Contratantes se comprometen a tomat todas las oportunas medidas
legislativas para determinar las adecuadas sanciones penales que se han de aplicar a
las personas que hayan cometido, o dado orden de cometer, una cualquiera de las
infracciones graves contra el presente Convenio definidas en el articulo siguiente.
Cada una de las Partes Contratantes tendrd la obligacion de buscar a las personas
acusadas de haber cometido, u ordenado cometer, una cualquiera de las infracciones
graves, y deberd hacerlas comparecer ante los propios tribunales, sea cual fuere su
nacionalidad. Podra también, si lo prefiete, y segun las disposiciones previstas en la
propia legislacién, entregarlas para que sean juzgadas por otra Parte Contratante
interesada, si ésta ha formulado contra ellas cargos suficientes.3

El deber de punicién de las infracciones graves al derecho de ginebra cubre
muchos de los supuestos de hecho constitutivos de crimenes de guerra, previstos en el Art.
8 del Estatuto de Roma. Respecto de estos crimenes y del crimen de genocidio (Art. 6 del
Estatuto de Roma), por consiguiente, es plenamente aplicable el argumento del Conseil.

En el extremo opuesto se encuentra el delito del articulo 7(1)(k) del Estatuto de Roma:
Otros actos inhumanos de caricter similar que causen intencionalmente grandes
sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad fisica o la salud mental o
fisica.

No existe tratado alguno que imponga al Estado la obligacién de sancionar este
delito. Aunque existiera, su constitucionalidad serfa dudosa, pues la descripcion tipica no
satisface las exigencias del principio de legalidad. Frente a este hecho, muchos
internacionalistas alegan que la obligacion de investigar y juzgar estos delitos encuentra su
fuente en el derecho internacional consuetudinario, y que por tal motivo la falta tanto de un

3 Convencion para la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio; adopcién, 9 de diciembre de 1948;
entrada en vigor, 12 de enero de 1951, ratificacion, 3 de junio de 1953; Decreto 316 de 5 de junio de 1953; D.O.
de 11 de diciembre de 1953.

36 Convenio de Ginebra para Aliviar la Suerte que Corren los Heridos y los Enfermos de las Fuerzas Armadas
en Campafia, 12 de agosto de 1949, ratificacién, 12 de octubte de 1950; Decreto 752 de 5 de diciembre de 1950,
D.O. de 17 de abril de 1951. Del mismo tenot, Convenio de Ginebra para Aliviar la Suerte que Cortren los
Heridos, los Enfermos y los Naufragos de las Fuerzas Armadas en el Mar, del 12 de Agosto de 1949,
ratificacion, 12 de octubre de 1950, Dectreto 752 de 5 de diciembre de 1950, D.O. de 18 de abril de 1951, art.
50; Convenio de Ginebra relativo al Trato Debido a los Prisioneros de Guerra, del 12 de Agosto de 1949,
ratificacion, 12 de octubre de 1950, Dectreto 752 de 5 de diciembre de 1950, D.O. de 19 de abril de 1951, art.
129; Convenio de Ginebra relativo a la Proteccién Debida a las Personas Civiles en Tiempo de Guerra, 12 de
agosto de 1949, ratificacién, 12 de octubre de 1950, Decreto 752 de 5 de diciembre de 1950, D.O. de 20 de abril
de 1951, art. 146; Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la
Proteccién de las Victimas de los Conflictos Armados Internacionales, 8 de junio de 1977, ratificacion, 24 de
abril de 1991, Decreto 752 de 17 de junio de 1991, D.O. de 28 de octubre de 1991, art. 85.
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deber de juzgar como de una descripcién tipica en un tratado internacional es irrelevante.
Esta tesis enfrenta sin embargo un problema considerable: la practica de los Estados tiende
a desmentir la existencia de normas consuetudinarias en tal sentido. Buena parte de los
paises que han salido de un periodo de significativas violaciones a los derechos humanos ha
optado por algin grado de solucién distinto de la investigacién y enjuiciamiento. Frente a
esta realidad, algunos internacionalistas han optado por fundar tales normas directamente
en principios generales vinculados al derecho internacional de los derechos humanos.’
Resulta sin embargo dudoso que estos principios puedan prestar esa funcion, pues del
reconocimiento de un derecho no se sigue sin mas un mandato de puniciéon de los actos u
omisiones que lo lesionen.?

4. Consecuencias del fallo jurisdiccional

Conforme a lo expuesto, la decision jurisdiccional del Tribunal Constitucional es
deficiente porque (1) no establecié con claridad cudl es la prohibiciéon de trasferencia de
soberania que aplico, (2) elevo a rango constitucional el principio de la territorialidad de la
jurisdicciéon sin fundamentos plausibles, (3) invirti6 la carga de la argumentacion al declarar
que la jurisdicciéon de la CPI es sustitutiva o correctiva de la jurisdiccién nacional y (4)
confundié factores de ponderacién politica con cuestiones de constitucionalidad. Estos
errores del tribunal constitucional tienen consecuencias importantes para otras areas del
derecho chileno. En particular, serfan inconstitucionales:

a) las disposiciones de tratados internacionales vigentes mediante las cuales Chile reconoce
la jurisdiccién de tribunales no chilenos para conocer y juzgar causas criminales que
tengan su origen en el territorio nacional;

b) las disposiciones de tratados internacionales vigentes y de leyes que autorizan a las
partes de un conflicto civil a someterlo a la decisiéon de tribunales no chilenos o de
arbitros, y

¢) todos los tribunales chilenos que ejercen jurisdicciéon no obstante no estar reconocidos
por la Constituciéon Politica ni pertenecer al Poder Judicial (Comisiéon Resolutiva
Central, directores regionales del Servicio de Impuestos Internos, directores regionales
del Servicio de Aduanas).

El Tribunal no parece haber reparado en el alcance que sus razonamientos tienen
respecto del ultimo problema mencionado. No puede decirse lo mismo respecto de los
problemas primero y segundo, que de algin modo fueron explicitamente discutidos por el
Tribunal, aunque los argumentos ofrecidos no sean suficientes para evitar el resultado no
deseado. El hecho de que una declaracién de inconstitucionalidad cree incertidumbre sobre
la constitucionalidad de disposiciones juridicas distintas de aquellas que son objeto de
control no es por si solo razén para no declarar dicha inconstitucionalidad. Pero si es razén
para elevar la carga de argumentaciéon del Tribunal. De lo contrario sufre la propia
autoridad del Tribunal, pues los efectos negativos que se seguirfan de sus fallos si fueran
tomados en serio obligan a no tomarlos en serio. Esta mayor carga argumentativa viene

37 Para una critica a estas formas de argumentacién, ver Antonio Bascufian Rodriguez, op. ¢it.,, supra, nota 2.

38 Sobre los problemas de probar la existencia de tal obligacién consuetudinaria, ver Kai Ambos, Impunidad y
Derecho Penal Internacional (Buenos Aires: Ad-Hoc 1999), Michael Scharf, “The Letter of the Law: The Scope of
the International Legal Obligation to Prosecute Human Rights Crimes”, 59 Law & Contemp. Prob. 41, 52-9
(1996).
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asimismo demandada por el lugar que corresponde al Tribunal Constitucional en una
constitucion democratica: el Tribunal debe dar buenas razones para obstruir la expresion de
la voluntad de los 6rganos representativos.’® Con esto en mente se pasa al examen de las
consecuencias del fallo.

a) Reconocimiento de jurisdicciones no chilenas para conocer y juzgar delitos ocurridos en Chile

El Estado de Chile es parte de varios tratados mediante los cuales reconoce la
jurisdiccién de tribunales no chilenos para juzgar delitos cometidos en Chile. Témese a
modo de ejemplo el Art. 5° de la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes:

1. Todo Estado Parte dispondra lo que sea necesario para instituir su jurisdiccién

sobre los delitos a que se refiere el articulo 4 en los siguientes casos:

a) Cuando los delitos se cometan en cualquier territorio bajo su jurisdiccién o a
bordo de una aeronave o un buque matriculados en ese Estado;

b) Cuando el presunto delincuente sea nacional de ese Estado;

¢) Cuando la victima sea nacional de ese Estado y éste lo considere apropiado.

2. Todo Estado Parte tomara asimismo las medidas necesarias para establecer su

jurisdiccion sobre estos delitos en los casos en que el presunto delincuente se halle

en cualquier territorio bajo su jurisdiccion y dicho Estado no conceda la extradicion,

con atreglo al articulo 8, a ninguno de los Estados previstos en el parrafo 1 del

presente articulo.

3. La presente Convenciéon no excluye ninguna jurisdiccién penal ejercida de

conformidad con las leyes nacionales.*0

Por este articulo el Estado de Chile reconoce la jurisdiccion de los siguientes
Estados para juzgar actos de tortura cometidos en Chile: (a) Estado de nacionalidad del
imputado; (b) Estado de nacionalidad de la victima, y (c) Estado en cuyo territorio se
hallare el imputado. Conforme a lo razonado por el Tribunal Constitucional en el fallo que
se comenta, la Constitucion Politica reserva a los tribunales chilenos la jurisdiccién de esos
delitos, por el solo hecho de cometerse en Chile. En consecuencia, las disposiciones del

3 El lugar que corresponde a la justicia constitucional en una repiblica democratica es un asunto controvertido.
Ver Victor Ferreres Comella, Justicia Constitucional y Democracia (Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales 1997). Entre nosotros, quien con mayor agudeza ha cuestionado el rol de la justicia
constitucional es el profesor Fernando Atria. Ver su “Legalismo, Derechos y Politica,” en Derechos Fundamentales
(Buenos Aires: Editores del Puerto, en prensa).

40 Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, adopcién, 10 de
diciembre de 1984, entrada en vigor, 26 de junio de 1987, ratificacién, 30 de septiembre de 1988, Decreto 808
de 7 de octubre de 1988; D.O. de 26 de noviembre de 1988.

149



Bascufidn y Correa — Estatuto de Roma

articulo 5(1)(b)(c) y (2) setfan inconstitucionales. Igual suerte correrfan las disposiciones de
otros muchos tratados internacionales.!

¢Hs posible distinguir estos reconocimientos de jurisdicciones no chilenas del

reconocimiento de jurisdiccion de la CPI hecha por el TPI, de modo que la
inconstitucionalidad de éste no alcance la de aquellos? El Tribunal intenté trazar una linea
que permitiera hacer la distincién:

[L]a Corte Penal Internacional tiene caracteristicas que permiten calificarla como un

tribunal supranacional, en razén de las disposiciones del Estatuto transcritas

anteriormente en este fallo aparece en forma indubitable la diferencia entre ambos

tipos de tribunales [sic].

La Corte Penal Internacional se distingue por ser un tribunal “permanente”
que ejerce su jurisdiccion sobre personas naturales y, en ciertos casos, por sobre las
jurisdicciones penales nacionales a que se encuentran sometidas esas personas que
sean procesadas por los delitos que contempla el Estatuto de la Corte;

[L]os tribunales internacionales establecidos en tratados ratificados por Chile,
como por ejemplo, la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, de San
José de Costa Rica, y el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia de la Haya, no
tienen una supervigilancia correctiva o sustitutiva de las resoluciones de los
tribunales nacionales.

Como bien dice la profesora Angela Vivanco en el Informe en Derecho y
exposicion ante la Camara de Diputados y sustentindose fundamentalmente en el
articulo 17 del Estatuto, antes transctito:

“a) La presunta idea de la acciéon de la Corte como complementaria a la de
los tribunales chilenos se pierde del todo, ya que se superpone totalmente a la
actividad de éstos, y aun mis, el juzgamiento que ellos puedan hacer previamente de
un asunto, no tendrd mas mérito que el que en criterio de la Corte éste tenga.

b) De esta forma, la Corte se transforma en una instancia de supervigilancia
respecto de los tribunales de justicia chilenos, incluida la Corte Suprema, ya que tiene
la facultad de examinar sus intenciones y motivaciones al juzgar, cosa que le esta
expresamente prohibida de hacer tanto al Presidente de la Republica como al
Congreso Nacional de acuerdo al articulo 73 de la Carta. De esta forma, en materia,
la Corte sera mas soberana que la totalidad de los poderes publicos del pais.”+?

El Tribunal distingue entonces entre tribunales supranacionales y tribunales
internacionales. Solo los primeros serfan problematicos desde el punto de vista
constitucional. La CPI serfa un tribunal supranacional. Otras jurisdicciones reconocidas por
Chile serfan internacionales. Cabe preguntarse cual es el criterio que permite hacer la
distincién. El pasaje transcrito no es particularmente claro al respecto, pero permite
sostener que dicho criterio es uno de los siguientes:

41 Convencién Internacional contra la Toma de Rehenes, art. 5; adoptada, 17 de diciembre de 1979; entrada en
vigor, 3 de junio de 1983, ratificacién, 12 de noviembre de 1981, Dectreto 989 de 16 de noviembre de 1981,
D.O. de 8 de enero de 1982; Convencién para la Represién del Apoderamiento Ilicito de Aeronaves, art. 7,
adoptada, La Haya, 16 de diciembre de 1970, entrada en vigor, 14 de octubre de 1971, ratificacién, 2 de febrero
de 1972, Decreto 147 de 20 de marzo de 1972, D.O. de 19 de abril de 1972.

42 Considerandos 32 y 33.

150



REJ — Revista de Estudios de la Justicia — N° 1 — Afio 2002

a) el cardcter permanente o ad boc del tribunal;

b) la calidad de las personas sobre las que se ejerce jurisdiccion (naturales vs. ¢Estados?);

©) el que la jurisdiccion del tribunal en cuestién se ejerza o no por sobre las jurisdicciones
penales nacionales, y

d) el que el tribunal en cuestion tenga o no supervigilancia correctiva o sustitutiva de las
resoluciones de los tribunales nacionales.

El primero de estos criterios es a todas luces irrelevante para hacer la distincion.
Desde luego, el propio Tribunal en el pasaje transcrito intenta distinguir a la CPI de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y de la Corte Internacional de Justicia,
tribunales ambos permanentes. El segundo criterio es problematico. Tanto las personas
como el Estado estin sujetos a la jurisdiccion chilena. ¢Por qué habria de ser
cualitativamente diferente la afectacién de la soberania jurisdiccional en uno y otro caso?
De hecho, el criterio es fuertemente contra intuitivo. El ambito de soberanfa jurisdiccional
del pafs parece fuertemente afectado cuando la Corte Interamericana de Derechos
Humanos falla que una resolucién de los tribunales chilenos importa infracciéon de la
Convencién Interamericana de Derechos Humanos.> Quedan entonces los dos ultimos
criterios. Sin embatgo, ellos también fracasan. Lo que patece haber determinado la
declaracién de inconstitucionalidad del Estatuto de Roma es el hecho de que la CPI pueda,
bajo ciertas condiciones, ignorar los efectos de la /itis pendentia y la cosa juzgada. La
inconstitucionalidad no se encontraria entonces en la atribucién de jurisdiccién a la CPI o a
tribunales distintos de los chilenos para conocer y juzgar delitos ocurridos en Chile, sino
mas especificamente en atribuir a esos tribunales la facultad para pasar por sobre los
efectos naturales de las resoluciones de tribunales chilenos. Es ésa la idea que recogen los
dos dltimos criterios. Pues bien, nada hay en el articulo quinto de la Convencién contra la
Tortura, ni en disposiciones analogas de otros tratados internacionales, que explicitamente
reconozca a jurisdicciones no chilenas la potestad para desconocer la /itis pendentia o la cosa
juzgada respecto de procesos o sentencias chilenos. Mientras los tribunales no chilenos
reconocieran dichos efectos, no serfa inconstitucional atribuirles jurisdiccion. Esta
distincién entre el reconocimiento de la jurisdiccion de la CPI y los reconocimientos de
jurisdiccion de diversos tribunales no chilenos para conocer de delitos cometidos en Chile
es en principio razonable. Sin embargo, un examen mas cuidadoso demuestra que ella
enfrenta problemas considerables. No es legitimo sostener sin mas que el silencio respecto
de la /itis pendentia y de la cosa juzgada importa que dichos efectos seran respetados
tratindose de procesos o sentencias del Estado en cuyo territorio se cometieron los delitos.
Por el contrario, el asunto Pinochet en Espafia e Inglaterra tiende a demostrar que las
jurisdicciones extranjeras pueden sentirse con completa libertad para ignorarlos.# Ademas,
debe recordarse que el Estatuto de Roma explicitamente reconoce que la /tis pendentia y 1a
cosa juzgada acarrean la inadmisibilidad de un asunto ante la CPI, salvas especialisimas
excepciones. En resumen, y la experiencia con el asunto Pinochet es una buena muestra de
ello, las clausulas de reconocimiento de jurisdicciones no chilenas en tratados
internacionales distintos del Estatuto de Roma importan tanta o mayor restriccion de la

4 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y
otros), sentencia de 5 de febrero de 2001, Serie C No. 73.

4 Ver Jordan J. Paust, “It’s No Defense: Nullum Crimen, International Crime and the Gingerbread Man”, 60
Alb. L. Rev. 657, 662s (1997). Paust argumenta que el principio #e bis in idem solo tiene validez dentro de un
mismo sistema juridico, y que por lo tanto un Estado no estd obligado a reconocer el efecto de cosa juzgada de
una absolucién o condena dictada por otro Estado.
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autonomia de los tribunales nacionales que el reconocimiento de la jurisdiccién de la CPL#>
Es por tanto dificil sostener la inconstitucionalidad del Estatuto sin sostener a la vez la
inconstitucionalidad de todos los demas reconocimientos de jurisdicciones no chilenas para
juzgar delitos cometidos en Chile.

Por otra parte, el criterio ni siquiera sirve para distinguir las jurisdicciones de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y la de la Corte Internacional de Justicia.
Desde que en derecho internacional se acepta que una resolucion judicial puede constituir
infraccién del derecho internacional, dichos tribunales tienen, si asi se quiere llamat,
‘supervigilancia correctiva o sustitutiva de las resoluciones de los tribunales nacionales.’

b) Reconocimiento de jurisdicciones no chilenas para conocer y juzgar asuntos civiles ocurridos en Chile

El articulo 1462 del Codigo Civil dispone que “Hay un objeto ilicito en todo lo que
contraviene al derecho publico chileno. As{ la promesa de someterse en Chile a una
jurisdiccién no reconocida por las leyes chilenas, es nula por el vicio del objeto.” El alcance
de esta disposicion es controvertido. Pero lo que interesa ahora es aquello sobre lo que no
hay controversia. Se trata de lo siguiente: sea cual sea el contenido normativo de la
disposicion, ella se dirige a las partes de una convencion civil, no al legislador. El legislador
es libre para reconocer una jurisdiccién no chilena, en cuyo caso no habri objeto ilicito en
la convencién que se someta a ella. Ademds, por tratarse de una disposicion meramente
legal, el legislador es libre para derogarla o para dictar normas especiales. En la practica,
tanto mediante leyes como mediante tratados internacionales se ha reconocido
jurisdicciones no chilenas para conocer y juzgar asuntos civiles o se ha dictado normas
especiales respecto del articulo 1462 del Cédigo Civil. Entre las mas conocidas se encuentra

45 Camara de los Lores, Regina v Bow Street Metropolitan Stipendiary, ex parte Pinochet Ugarte (No. 3), sentencia de 24
de marzo de 1999, [2000] 1 A.C. 147, per Lord Browne-Wilkinson (“el senador Pinochet goza de inmunidad
ratione materie en su calidad de ex jefe de Estado en relacién con actos ejecutado por él como jefe de Estado
como parte de sus funciones oficiales como jefe de Estado.” “Si, como se alega, el senador Pinochet organizé y
autorizé tortura después del 8 de diciembre de 1988, él no estaba actuando bajo capacidad alguna que dé lugar a
inmunidad ratione materie, porque dichas acciones eran contrarias al derecho internacional, Chile habia
convenido declarar dichas conductas como antijuridicas y Chile habia convenido con las otras partes de la
Convencién contra la Tortura que los estados signatarios tendrian jurisdiccién para juzgar la tortura oficial
(segun definicién de la Convencién), aun si esa tortura era cometida en Chile.”); per Lord Goff of Chieveley
(“un jefe de Estado gozara, tanto en virtud de la ley [inglesa] como del derecho internacional, de inmunidad
ratione persone mientras se mantenga en funciones, y luego que deja su cargo gozara de inmunidad ratione materie
‘respecto de actos [por €] ejecutados en ejercicio de sus funciones [como jefe de Estado]’ . . .” (se omite la
referencia bibliografica). Sin embargo, Lord Goff of Chieveley discrep6 con Lord Browne-Wilkinson en cuanto
a que la Convencién contra la Tortura tendria el efecto de excluir la inmunidad ratione materie en relacién con
dicho delito). Lord Hope of Craighead, Lord Hutton y Lord Saville of Newdigate tuvieron una opinién similar
a la de Lord Browne-Wilkinson. Lord Millett fue de la opinién que la inmunidad no cubria ningin delito
cometido fuera de Chile y que la fecha de comisién de la tortura era irrelevante. Lord Phillips of Worth
Matravers sostuvo que la inmunidad no cubrfa ningtn delito extraditable. En resumen, hizo mayoria la opinién
de que la Convencién contra la Tortura habia tenido por efecto excluir la tortura de cualquier inmunidad ratione
materie. En cuanto a la inmunidad ratione persone, ver la reciente decisioén de la Corte Internacional de Justicia en
Case Concerning the Arrest Warrant of 11 April 2000 (Rep. Democratica del Congo v. Bélgica), sentencia de 14 de
febrero de 2002. La Corte declaré que un ministro de relaciones exteriores en ejercicio goza de inmunidad de
jurisdiccién civil y penal bajo el derecho consuetudinario internacional (parrafos 51 a 55). La Corte rechazé el
argumento del Estado belga de que dicha inmunidad no cubre acusaciones de crimenes de guerra y crimenes de
lesa humanidad (parrafos 56 a 58).
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las disposiciones del Codigo de Bustamante y del D.L. 2.349.46 También puede sefialarse el
articulo II de la Convencién de Nueva York,*” la Convenciéon de Washington de 1965,%8 el
tratado de libre comercio con Canadd y el sinnimero de acuerdos bilaterales para la
proteccién y promocion de inversiones celebrados por Chile. Todos estos tratados tienen
en comun el reconocimiento de jurisdicciones no chilenas, tanto judiciales como arbitrales,
para conocer y juzgar causas civiles comprendidas dentro de la jurisdiccion de los tribunales
chilenos. En general, se trata de disposiciones de gran importancia para el desarrollo del
comercio internacional y la promocién de la inversion extranjera en Chile.

El fallo del Tribunal Constitucional respecto del Estatuto de Roma arroja un
manto de duda sobre la constitucionalidad de estas disposiciones. El Tribunal parece haber
estado consciente de este problema, y cree haberlo salvado con la siguiente declaraciéon:

de las disposiciones invocadas, debe concluirse que todo conflicto en cuya solucion
exista un interés puablico comprometido queda necesariamente sometido al
conocimiento y decision de los tribunales establecidos por la ley chilena.

Por el contrario, si estamos en presencia de derechos disponibles, podra
prorrogarse la competencia entre tribunales nacionales e incluso, como se ha hecho,
a tribunales internacionales o de otros paises.

Las materias cuyo conocimiento se entrega a la Corte Penal Internacional,
por su naturaleza, son improrrogables por lo cual, para que Chile reconozca la

4 Sera en primer término juez competente para conocer de los pleitos a que dé origen el ejercicio de las
acciones civiles y mercantiles de toda clase, aquel a quien los litigantes se sometan expresa o
tacitamente, siempre que uno de ellos por lo menos sea nacional del Estado contratante a que el juez
pertenezca o tenga en €l su domicilio y salvo el derecho local contrario.

Convencién de Derecho Internacional Privado (“Cédigo Bustamante”), adopcién, 20 de febrero de 1928,

ratificacién, 6 de septiembre de 1933, Decreto 374 de 10 de abril de 1934; D.O. de 25 de abril de 1934, art. 318

inc. 1.

Son . . . validas la estipulaciones por las cuales . . . se sometan diferendos derivados de . . . contratos
[cuyo objeto principal diga relacién con negocios u operaciones de caricter econdémico o financiero,
que se celebren por organismos, instituciones o empresas internacionales o extranjeras que tengan el
centro principal de sus negocios en el extranjero, con el Estado de Chile o sus organismos, instituciones
o empresas] a la jurisdiccién de tribunales extranjeros, incluyendo tribunales arbitrales previstos en
mecanismos de arbitraje preestablecidos o en el respectivo contrato, como también las disposiciones
por las que . . . se fije domicilio especial y . . . se designe mandatario en el extranjero para los efectos del
contrato.

D.L. 2349, art. 1 inc. 2.

47 Cada uno de los Estados Contratantes reconocera el acuerdo por escrito conforme al cual las partes se
obliguen a someter a arbitraje todas las diferencias o ciertas diferencias que hayan surgido o puedan
surgir entre ellas respecto a una determinada relacién juridica, contractual o no contractual,
concerniente a un asunto que pueda ser resuelto por arbitraje.

Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, art. II(1);

adoptada, Nueva York, 10 de junio de 1958; entrada en vigor, 7 de junio de 1959, adhesién, 4 de septiembre de

1975, Decteto de 2 de octubre de 1975, D.O. de 30 de octubre de 1975.

4 La jurisdiccién del Centro [Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones] se
extenderd a las diferencias de naturaleza juridica que sutjan directamente de una inversiéon entre un
Estado Contratante (o cualquiera subdivisiéon politica u organismo publico de un Estado Contratante
acreditados ante el Centro por dicho Estado) y el nacional de otro Estado Contratante y que las partes
hayan consentido por escrito en someter al Centro. El consentimiento dado por las partes no podra ser
unilateralmente retirado.

Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados,

art. 25(1), adoptado, Washington, 18 de marzo de 1965, entrada en vigor, 14 de octubre de 1966; ratificacién, 24

de septiembre de 1991; Decreto 1304, de 9 de octubre de 1991; D.O. de 9 de enero de 1992 (corchetes

agregados por los autores).
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jurisdiccion de tribunales supranacionales deberd incorporar una nueva preceptiva
constitucional a su sistema internol[.]*’

Hay aqui dos argumentos a minori ad mains, uno positivo y el otro negativo. Ellos
tienen la siguiente forma:
+A: Si x puede lo menos, también puede lo mas, y
-A: Sixno puede lo menos, tampoco puede lo mas.

El argumento positivo se encuentra en el segundo parrafo transcrito, y es el
siguiente: quien puede prorrogar competencia entre tribunales nacionales, también puede
prorrogar jurisdiccion a tribunales extranjeros. Pero un argumento a minori ad mains nunca
es valido cuando es positivo. En todo caso, esto no tiene importancia respecto de lo
resuelto, pues solo fue dicho al pasar (obiter dictum).

Crucial en cambio en el razonamiento del Tribunal es el argumento negativo: si las
partes no pueden prorrogar jurisdiccion entre tribunales chilenos, menos puede el Estado
prorrogar jurisdiccion a tribunales extranjeros. El argumento es incorrecto porque modifica
no solo el término (de mayor a menot), sino también el sujeto. Es cierto que si las partes no
pueden prorrogar jurisdiccion entre tribunales chilenos, menos pueden prorrogar
jurisdiccién a tribunales no chilenos. Pero lo que es cierto respecto de las partes no es
necesariamente cierto respecto del legislador. No existe relacion légica alguna entre lo que
unos u otros pueden hacer. Asi, si bien ni el querellante ni el imputado o acusado en una
causa criminal pueden cambiar el tribunal en que se halla radicada la misma, la ley si pudo
hacerlo. Las restricciones que encuentran las partes para elegir tribunal tienen su fuente en
la ley; esta ley no obliga al legislador.

Una forma aparentemente mas generosa de entender la declaracién del Tribunal
serfa la que en vez de acentuar la estructura légica del argumento, se concentra en los
conceptos de interés publico y de derechos disponibles. Desde este punto de vista, ambos
conceptos constituirfan categorias constitucionales que determinarfan qué asuntos pueden
o no pueden someterse a jurisdicciones distintas de la chilena. En lo que respecta a los
derechos disponibles, la generosidad es solo aparente. En verdad cabe distinguir entre
aquello que es disponible para el particular y lo que es disponible para las potestades
publicas. Es cierto que las acciones penales son en buena medida indisponibles para los
privados, quienes sin embargo pueden disponer de sus acciones patrimoniales (incluso las
que se originan en delitos). Pero si se pretendiera que la indisponibilidad de ciertas acciones
para los privados tuviera como consecuencia su igual indisponibilidad para las potestades
publicas, se tratarfa del mismo argumento a minori ad maius recién examinado. El argumento
no solo falla en términos logicos; no se ajusta en absoluto al sentido comuin. Asi, si bien la
accion penal es en buena medida indisponible para las partes, el legislador puede dictar
amnistias e indultos generales, y el Presidente de la Republica puede dictar indultos

49 Considerando 50.

154



REJ — Revista de Estudios de la Justicia — N° 1 — Afio 2002

particulares en conformidad a la ley. No cabe duda que éstos son actos de disposicion
legitimos cuando se cumple con los requisitos aplicables.>"

Es dudoso que el interés publico pueda servir como categoria constitucional util.
En todo caso, ella no sirve para distinguir adecuadamente la jurisdiccién de la CPI de las
jurisdicciones civiles y comerciales a que aqui se ha hecho referencia. Esto es
particularmente claro, por ejemplo, respecto de la jurisdicciéon del Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), en el cual Chile enfrenta
actualmente dos demandas. Casi por definicién, todos los asuntos que llegan al CIADI son
de interés publico. Recientes acontecimientos de conocimiento publico relativos a la
defensa chilena en el asunto del diatio El Clarin confirman lo anterior. Si la jurisdiccion del
CIADI es inconstitucional, también lo son todas las disposiciones de tratados bilaterales de
promocion y proteccién de inversiones que reconocen el derecho de recurrir al CIADI.

Dejando de lado los problemas logicos y conceptuales, no puede dejar de
mencionarse que la pretensiéon de determinar los limites que afectan al legislador en la
regulacién de la jurisdiccion conforme a las restricciones que ese mismo legislador impuso
voluntariamente a los privados es simplemente insensata. El legislador es libre para
modificar estas restricciones. No puede entonces pretenderse que dichas restricciones,
esencialmente contingentes, definan los limites de la potestad legislativa.

¢) Tribunales chilenos sin reconocimiento constitucional que no pertenecen al Poder Judicial

Existen en Chile diversos tribunales que ejercen jurisdiccién a pesar de no
pertenecer al Poder Judicial ni tener reconocimiento constitucional. Entre estos tribunales
cabe destacar la Comision Resolutiva Central, que ejerce jurisdicciéon en asuntos relativos a
libre competencia,® los directores regionales del Servicio de Impuestos Internos®? y los
directores regionales y el Director Nacional del Servicio Nacional de Aduanas.> Es cierto
que estos tribunales, particularmente los directores regionales del Servicio de Impuestos
Internos, a veces han estado bajo sospecha de inconstitucionalidad. Pero la razén de esta
sospecha se debe principalmente a su falta de independencia o imparcialidad, no al hecho
de haber sido creados por ley y no pertenecer al Poder Judicial. Esto es quizas
particularmente claro respecto de la Comisiéon Resolutiva Central. Pues bien, el fallo del
Tribunal Constitucional respecto del Estatuto de Roma de alguna manera pone en duda la
constitucionalidad de la existencia de tales tribunales. Esto se debe a la ambigiiedad en la
norma que prohibe transferir soberanfa. En la medida en que el Tribunal parece haber

50 Es cierto que la amnistfa y el indulto tienen reconocimiento constitucional. Se podria luego objetar al
argumento del texto que sin dicho reconocimiento explicito dichas medidas no estarfan a disposicién de las
autoridades publicas. Sin embatgo, esta objecién debiera probar que existe una esfera constitucionalmente
protegida de derechos indisponibles distintos de los derechos fundamentales, pues aqui éstos no estin en juego.
Si bien puede ser razonable iniciar el analisis desde los derechos que el legislador tradicionalmente ha declarado
indisponibles, no es legitimo al intérprete constitucional detenerse ahi. De hacerlo, estarfa limitando la potestad
legislativa a su ejercicio tradicional.

51 D.L. 211, art. 17, D.O. de 22 de diciembte de 1973.

52 Decreto Ley 830, Cédigo Tributario, D.O. de 31 de diciembre de 1974, arts. 6(B) N° 6 y 115; Decreto con
Fuerza de Ley 7 (Hacienda), Ley Organica del Servicio de Impuestos Internos, D.O. de 15 de octubre de 1980,
art. 19(b).

53 Decreto 329 de 16 de abril de 1979 (Hacienda), Ley Organica del Servicio Nacional de Aduanas, D.O. de 20
de junio de 1979, art. 4 N° 12 y N° 16 y art. 15 N° 6.
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articulado un concepto de soberania que distribuye competencias entre constituyente por
una parte, y legislador o autor de tratados internacionales por la otra, lo que no se puede
transferir al extranjero tampoco podria transferirse a érganos internos salvo, por cierto, que
éstos tuvieran reconocimiento constitucional. Sabemos que tratindose de tribunales del
Poder Judicial este problema no se presenta, porque la regla especial del articulo 73 autoriza
su creacion mediante ley. Pero aquellos tribunales sin reconocimiento constitucional que no
pertenecen al Poder Judicial estarfan ejerciendo funciones soberanas en infraccién del Art.
5° de la Constitucion Politica.

Para evitar esta consecuencia habria dos argumentos posibles. El primero
consistirfa en negar que los tribunales de que aqui se trata ejercen jurisdiccién. Pero éste es
un camino cerrado por la propia definicién de jurisdiccion que usa el Tribunal
Constitucional. El segundo consistiria en articular una prohibicién de transferencia de
soberania al exterior distinta de la prohibiciéon de transferencia de soberanifa interna. Eso
obligarfa a fundar la primera en una disposicion distinta del Art. 5°. Es probable que la
mejor regulaciéon de este problema exija una reforma constitucional, pues el Tribunal
Constitucional no se ha mostrado capaz de darle solucién dogmatica.

B. Transferencia de potestad legislativa para declarar indultos y amnistias
generales

En opinién del Tribunal, que siguié en esto al Conseil Constitutionnel francés, la
jurisdiccién de la CPI también importa transferencia de potestad legislativa para declarar
indultos y amnistias generales:

[L]os articulos [17(1)(a) y 110] del Estatuto de Roma . . . son incompatibles con las
normas constitucionales anteriormente citadas [art. 60 N° 16], toda vez que, de una
comparacion de los textos transcritos resulta que el Estatuto infringe claras normas
constitucionales, pues, en esencia, . . . priva al érgano legislativo de su facultad de
dictar leyes sobre indultos generales y amnistfas, en relaciéon con los ilicitos
contemplados en el articulo 5° del Estatuto de la Corte Penal Internacional.

Este quebrantamiento constitucional se produce en razén que la Corte Penal
Internacional podria desconocer en sus sentencias indultos o amnistias previamente
concedidas por las autoridades nacionales competentes;

[L]a sentencia del Consejo Constitucional Francés que declaré que para ratificar la
Convencién sobre el Estatuto de la Corte Penal Internacional era necesaria una
revisiéon constitucional, tuvo en especial consideracién que, de acuerdo con el
Estatuto, una causa podia ser sometida validamente ante la Corte Penal
Internacional por la sola circunstancia de la aplicacion de la ley de amnistia, lo que
obligarfa a Francia a entregar a una persona por hechos que estarfan cubiertos por
dicha amnistia. En estas circunstancias, se estimé que se estarfa atentando contra las
condiciones esenciales del ejercicio de la soberania nacional;

[E]l mismo argumento es dable utilizar tratindose de la aprobacién del Tratado de
Roma en nuestro pafs, pues los articulos del Estatuto antes sefialados violan claras
disposiciones constitucionales y, en consecuencia, atentan contra el ejercicio de la
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soberanfa nacional por el érgano colegislador y por el Presidente de la Republica,
conculcando el articulo 5°, inciso primero, de nuestra Ley Fundamental[.]54

Es evidente que al reconocer la jurisdiccién de la CPI el Estado en cierto modo
afecta su potestad para dictar indultos generales y amnistias. Sin embargo, ni es correcta la
afirmacion en el sentido de que el Estado renuncia o transfiere dicha potestad, ni resulta
obvio que tal renuncia o transferencia, de existir, fuera inconstitucional. En primer lugar, al
declarar que el Estatuto de Roma “priva al 6rgano legislativo de su facultad de dictar leyes
sobre indultos generales y amnistias, en relacion con los ilicitos contemplados en el articulo
5° del Estatuto de la Corte Penal Internacional”, el Tribunal Constitucional confunde la
potestad legislativa para dictar dichos indultos y amnistias con sus efectos en jurisdicciones
distintas de la chilena. No hay disposicién alguna del Estatuto que prohiba al Estado
decretar indultos generales o amnistias. Una ley que asf lo hiciera serfa perfectamente valida
y tendrfa plenos efectos en tribunales chilenos. Es cierto sin embargo que tal ley podtia ser
tomada por la CPI como prueba de la ausencia de disposicion para investigar y juzgar, lo
que justificarfa que entrara a conocer de los casos cubiertos por dicha ley. Lo
verdaderamente problematico de esta situacion es que las autoridades chilenas podrian
verse obligadas a entregar a la CPI, en virtud del articulo 89(1) del Estatuto, petsonas que
han sido beneficiadas con indultos generales o amnistias. De modo indirecto, esta
obligacién incide en la potestad legislativa para declarar tales indultos y amnistfas.

¢Es inconstitucional esta afectaciéon incidental de la potestad legislativar
Concediendo que en virtud del tratado el legislador renuncia completamente a su potestad
para declarar indultos generales y amnistias respecto de los crimenes de genocidio, de lesa
humanidad y de guerra, ¢setfa tal renuncia inconstitucional? En opinién del Tribunal es
evidente que si. Sin embargo, es obvio que muchos tratados internacionales disminuyen el
ambito de autonomia legislativa y que no por eso son inconstitucionales. El Tribunal cree
que el efecto del Estatuto sobre la potestad legislativa infringe el Art. 5° inciso primero de
la Constitucion Politica.

Si se acepta la tesis de que toda restriccién de la potestad legislativa importa una
renuncia o transferencia de soberania vedada al legislador, no habria practicamente tratado
internacional alguno que pudiera ratificarse sin previa reforma constitucional. Considérese
por ejemplo el tratado que cre6 a la Organizacion Mundial del Comercio (OMS). Este
tratado ha reducido significativamente la potestad legislativa para “imponer, suprimir,
reducit o condonar tributos de cualquier clase o naturaleza, establecer exenciones o
modificar las existentes y determinar su forma, proporcionalidad o progresioén.” (art. 62 inc.
4 N°1 en relacion con el art. 60 N° 14). EI 15 de junio de 1999 un panel de la OMS fallé
que la Ley 19.534 de 13 de noviembre de 1997 es contraria al articulo 1II:2, segunda
oracién, del GATT 1994.5 El 23 de mayo de 2000 se dio plazo al Estado de Chile hasta el
dia 21 de marzo de 2001 para adecuar su legislacion de alcoholes al GATT 1994.56 Pues
bien, si el Estatuto de Roma es inconstitucional porque afecta la potestad legislativa para

54 Considerandos 79 a 81.

55 Organizaciéon Mundial del Comercio, Informe del Grupo Especial, Chile — Impuestos a las Bebidas Alcobdlicas,
WT/DS87/R, WTI/DS110/R, 15 de junio de 1999, confirmado, ()rgano de Apelaciéon, WT/DS87/AB/R,
WT/DS/110/AB/R, 13 de diciembre de 1999.

5 Organizacién Mundial del Comercio, Laudo del Atbitro, Chile — Impuestos a las Bebidas Alcohdlicas,
WT/DS87/15, WTI/DS110/14, 23 de mayo de 2000.
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dictar amnistias e indultos generales, igualmente inconstitucional serfa el tratado que creé la
OMS, en cuanto afecta la potestad legislativa para regular los tributos. Los ejemplos
podrian multiplicarse. Es de ordinaria ocurrencia que las obligaciones convencionales del
Estado de Chile tengan por efecto una reduccién del ambito de ejercicio de sus potestades
legislativas. Nunca se ha pensado que por esa razén la aprobacién de un tratado
internacional requiera reforma constitucional.

Distinto serfa si el Tribunal hubiera argumentado que la potestad legislativa para
declarar amnistias o indultos generales tuviera una calidad distinta de las demas potestades
legislativas, tal que su afectacién por un tratado internacional fuera inconstitucional. Sin
embargo, ni el Tribunal argumenté en este sentido, ni puede verse de qué modo tal
argumentacién podria haberse justificado en la Constitucién Politica. Ademas, ella también
importarfa la inconstitucionalidad de compromisos contraidos por el Estado de Chile con
anterioridad y que tienen por efecto, aun mas que el Estatuto, restringir la potestad del
Estado de Chile para amnistiar o indultar ciertos delitos. Tal es el caso de las prohibiciones
de autoexoneracion establecidas en los convenios de Ginebra citados en nota a pie pagina
36.

C. Transferencia de potestad presidencial para conceder indultos particulares

El Tribunal estimé que al igual que la potestad legislativa para dictar leyes de
indulto general y amnistia, la potestad presidencial para conceder indultos particulares
también se oponia a la jurisdiccion de la CPI:

[L]os articulos [17(1)(a) y 110] del Estatuto de Roma . . . son incompatibles con las
normas constitucionales anteriormente citadas [art. 32 N° 16], toda vez que, de una
comparacion de los textos transcritos resulta que el Estatuto infringe claras normas
constitucionales, pues, en esencia, coarta las atribuciones del Presidente de la
Republica para dictar indultos particulares . . . en relacién con los ilicitos
contemplados en el articulo 5° del Estatuto de la Corte Penal Internacional.

Este quebrantamiento constitucional se produce en razén que la Corte Penal
Internacional podria desconocer en sus sentencias indultos o amnistfas previamente
concedidas por las autoridades nacionales competentes;

[L]os articulos del Estatuto antes sefialados violan claras disposiciones
constitucionales y, en consecuencia, atentan contra el ejercicio de la soberania
nacional . . . por el Presidente de la Republica, conculcando el articulo 5°, inciso
primero, de nuestra Ley Fundamental[.]>

Si el argumento de que la potestad legislativa relativa a indultos y amnistias se
contradice con la potestad de la CPI tenia poca plausibilidad, este nuevo argumento no
tiene ninguna. El Presidente de la Republica tiene potestad para “otorgar indultos
particulares en los casos y formas que determine la ley.” Un tratado internacional es, para estos
efectos, equivalente a una ley. Nada impide que mediante un tratado internacional se
restrinja los casos en que el Presidente de la Republica puede conceder indultos. Es
lamentable que el Tribunal Constitucional haya pasado por alto algo tan obvio.

57 Considerandos 79 a 81.

158



REJ — Revista de Estudios de la Justicia — N° 1 — Afio 2002

IV. Conclusion

La decision del Tribunal tiene como consecuencia elevar el quérum necesario para
aprobar el Estatuto de Roma, el que ahora alcanza a los tres quintos de diputados y
senadores en ejercicio. En una republica constitucional democratica debe ofrecerse una
justificacién para la exigencia de un quérum supramayoritario para la produccién de
normas generales. Los derechos fundamentales proveen dicha justificacion frente a normas
generales que los afectan de un modo incompatible con la proteccién concretamente
dispensada por la Constitucién. Otras veces son consideraciones de orden politico las que
otorgan dicha justificacién. Asi, en Estados Unidos el quérum de dos tercios exigido para
que el Senado dé su consentimiento a un tratado internacional se justifica (o se justificaba
en 1787) en que mediante un tal tratado una mayorfa de estados podia sacrificar los
intereses de una minoria de estados. No extrafia entonces constatar que junto con
disminuir la identidad de los distintos estados y aumentar la del pafs en su totalidad se haya
recurrido cada vez a un modo alternativo y mayoritario de aprobacién interna de los
tratados internacionales que elude la exigencia constitucional de un quérum
supramayoritatio en el Senado.>

Hacia el final del fallo comentado en este trabajo, el Tribunal Constitucional
declaré que:

si se aceptara bajo el texto actual de la Ley Fundamental Chilena, la Corte Penal
Internacional, ello implicarfa una violacién a normas de rango constitucional y no se
debe olvidar que hoy se acepta universalmente que la gran garantia de los derechos
fundamentales es la Constitucién -concepcién garantista de la Constitucion-, de
manera que la violacién de la Carta Politica viene a significar en dltimo término, la
desproteccién de los derechos.]

Esta declaracién es paraddjica. En ella el tribunal justifica finalmente la declaracion
de inconstitucionalidad del Estatuto en la proteccién de los derechos fundamentales. Pero
en ningun momento de su fallo analiza el Tribunal en qué modo el Estatuto podria afectar
dichos derechos. A pesar de la declaracion transcrita, son razones puramente organicas las
que llevaron a la declaraciéon de inconstitucionalidad, y razones que carecen de una
justificacién de justicia politica como la que existe o existfa en Estados Unidos. Resulta
inaceptable que un tribunal constitucional occidental recurra a una retérica de derechos
fundamentales sin darles lugar alguno en su razonamiento. Es particularmente inaceptable
porque el Hstatuto de Roma presenta problemas considerables a la luz de los dichos
derechos, al menos en relacién con los principios #ullum crimen sine lege y ne bis in idem. Estas
consideraciones no recibieron atencién alguna por parte del Tribunal.

El Estatuto de Roma presenta desaffos constitucionales de envergadura para
cualquier tribunal constitucional. La Corte Penal Internacional es una institucién sin
parangén en los tiempos modernos, de dificil complementacién con las judicaturas
estatales, y con diversas caracteristicas que hace dudar de su constitucionalidad. Es posible
que frente a este desaffo muchos de los tribunales que en distintos pafses han tenido que
pronunciarse sobre dicho tratado hayan hecho un analisis deficiente del Estatuto. Sélo la

58 Ackerman y Golove, Is NAFIA Constitutional?
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critica fundada a dichos andlisis permitira mejorar la doctrina constitucional en un area que
probablemente seguira planteando nuevos problemas. El Tribunal Constitucional es en este
sentido blanco legitimo de la critica como pocos.

A lo largo de este comentario se ha puesto acento en los numerosos problemas
que enfrenta su argumentacién y las consecuencias negativas que su universalizacion
acarrearfa. Hs sin embargo poco probable que esas consecuencias negativas de hecho se
sigan. Pero eso no se debe a que las razones expuestas por el Tribunal no sean tan
problematicas como aqui se ha sostenido. Se debe mds bien a que ellas no seran tomadas
en serio por la comunidad juridica chilena. Esto conduce a un estado de cosas lamentable.

Mientras los 6rganos constitucionales no generen una doctrina constitucional
solida que pueda dar lugar a razones universales no existira en Chile un derecho
constitucional que de verdad constituya un marco de referencia de contornos relativamente
bien definidos dentro del cual se desarrolle una politica civilizada.
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