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Introduccion

El tema de esta conferencia es novedoso y tedricamente no dificil de abordar,
supuesto que haya buena voluntad para lograr la relacion armonica anhelada.
Pero este requisito no es facil de cumplir, pues si los valores, principios y nor-
mas de la Carta Fundamental y los tratados respectivos son claros y coinciden-
tes, ocurre que la interpretacion de ellos y, sobre todo, los acontecimientos his-
toricos, han ido generando dificultades que nos apartan del objetivo aludido.

Consecuentemente, debo admitir que, situado en perspectiva de contexto, el
analisis que me corresponde efectuar se torna complejo en atencion a lo ya dicho
y a otro fenomeno fascinante, tipico del cambio de época. Me refiero a la trans-
formacion del Derecho, una de cuyas expresiones es que estd transcurriendo,
imperceptible y, hasta cierto punto, inconscientemente, la interpenetracion del
Derecho Constitucional con el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
Este proceso se inicio, en 1948, con el topico del Derecho Humanitario o disci-
plina preocupada de someter al ordenamiento juridico los conflictos violentos,
nacionales e internacionales; y continuo, ya como Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, en los tratados de 1966.

El comienzo recay6 en la dogmatica, para proseguir con los aspectos estruc-
turales de la Organizacion de las Naciones Unidas y de otras entidades regiona-
les, como la Organizacion de Estados Americanos. Si la parte dogmatica de las
Constituciones inspiro la sustancia del nuevo Derecho, ocurre que la parte orga-
nica de ellas esta penetrandolo, por ejemplo, en relacion con la instauracion de
la separacion de autoridades, con frenos y contrapesos entre ellas.
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El fenémeno arranca de causas diversas e interrelacionadas, de las cuales des-
taco las dos siguientes: primera, interna de los Estados Naciones, cual es la rela-
tivizacion de la soberania para someterse a comisiones y tribunales inter o supra-
nacionales, destinados a impartir justicia cuando los afectados no la hayan obte-
nido intraestatalmente; y segunda, externa a ellos, o sea, la necesidad de regular
la globalizacion, controlando un curso de acontecimientos desbocado, en que la
especulacion con el precio de materias primas, la planificacion de asociaciones
terroristas y de pedofilos, la depredacion del medio o ambiente, la transmision
de enfermedades contagiosas, el lavado de dinero y otros ilicitos vinculados al
trafico de estupefacientes, amenazan el desarrollo de los pueblos, provocan
migraciones masivas y clandestinas, lesionan la paz y el entendimiento entre
gobernantes y pueblos'.

Me propongo en esta conferencia exponer una vision de la primera de las cau-
sas resumidas, aunque insisto en que, solo con fines analiticos, conviene separarla
de la segunda de ellas. Para coincidir en lo dicho basta considerar que la relativiza-
cion de la soberania alienta las patologias de la globalizacion y éstas, a su vez, per-
judican el respeto de la dignidad humana y de los derechos que le son intrinsecos.

Abordar¢ la relacion armonica® que me ocupa desde un triple punto de vista:
la jerarquia de los preceptos involucrados; la complementacion de ordenamien-
tos sustantivos y jurisdicciones, aclarando que el peligro estriba en invertir los
términos; y la eficacia de las sentencias pronunciadas por la Corte
Interamericana.

Tengo, sin embargo, que manifestar un temor, esto es, que el sesgo ideologi-
co de algunos jueces en las magistraturas, sean nacionales o internacionales,
inducidos por fuerzas politicas, dificulte el despliegue de un proceso cuyo obje-
tivo tendria que ser la cooperacion perdurable y sin tension.

1. Consultese Miguel Carbonell y Rodolfo Vasquez (compiladores): Estado Constitucional y
Globalizacion (México DF., Ed. Porria — UNAM, 2003); Giovanni Maria Flick: La Globalizzazione del
Diritti. Il Contributo dell’ Europa dal Mercato ai Valori (Casale Monferrato, Ed. Piemme, 2004); y Dan
Sarooshi: International Organizations and Their Exercise of Sovereign Powers (Oxford, Oxford
University Press, 2007).

2. Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaiiola (Madrid, Ed. Espasa Calpe,
2001) T. I pag. 207, armonizar es hacer que no discuerden o se rechacen dos o0 mas partes de un todo, o
dos 0 mas cosas que deben concurrir al mismo fin. Armonizacion, a su vez, es el sustantivo que denota
la accion y efecto de armonizar. Considero que los significados transcritos explican adecuadamente el
objetivo de integracion, en un sistema o conjunto coherente, de las dos disciplinas juridicas sefialadas.
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Aclaro, por ultimo, que no son sinénimos el Derecho Internacional Publico
en general, por un lado, y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
de otro. Permitaseme, para no desviar la linea de analisis, decir que este ultimo
coincide con el primero, pero solo en parte porque lo suplementa en su objetivo
especifico, es decir, la proteccion y defensa de los derechos que fluyen de la dig-
nidad de la persona’.

1. Aporte del nuevo constitucionalismo

El Derecho Constitucional es la disciplina que, en las ultimas décadas, ha
tenido las transformaciones mas profundas del sistema juridico. Correctamente,
entonces, puede hablarse de un nuevo constitucionalismo®. Ya destaqué su inci-
sion reciproca con el Derecho Internacional Ptblico y ahora deseo apuntar otros
rasgos en idéntica direccion.

Desde luego, la aplicacion directa e inmediata de la Carta Fundamental como
fuente suprema del ordenamiento juridico. Luego, la articulacion de valores y princi-
pios superiores, abiertos a las oportunidades hermenéuticas y, cada dia, mas lejanas a
la critica de ser conceptos indeterminados o vaguedades gloriosas. Agrego la identifi-
cacion nitida con el personalismo en cuanto parametro supremo con el cual evaluar el
ordenamiento positivo, cefiido a una antropologia humanista’. Prosigo aludiendo a la
creciente complejidad de la estructura de gobierno, pero para servir la axiologia ya
destacada y reconociendo la autonomia de la Sociedad Civil en su contribucion a la
realizacion del bien comun. La idea misma del origen, objetivo, cambio e implemen-
tacion de la Constitucion, no mas anclada solo a la arquitectura trazada desde Sieyes?,

3. Revisense las obras de Miguel Carbonell (editor): Neoconstitucionalismo (s) (Madrid, Ed. Trotta,
2005) y Teoria del Neoconstitucionalismo Ensayos Escogidos (Madrid, Ed. Trotta, 2007).

4. Peter Haberle: El Estado Constitucional (Lima, Ed. P. Universidad Catolica del Pera — UNAM,
2003) pags. 169 ss.

5. Cuya reelaboracion y complementacion, ya clasica, hizo R. Carré de Malberg: Teoria General del
Estado (1922) (México DF., Ed. Fondo de Cultura Economica, 2* ed., 1998) pags. 1161 ss.

6. Véase Christophe Swinarki: “Perspectivas del Derecho Internacional Humanitario”, en Jeannette
Irigoin Barrenne (editora): Nuevas Dimensiones en la Proteccion del Individuo (Santiago, Instituto de
Estudios Internacionales de la Universidad de Chile, 1991) pags. 151 ss.; Cecilia Medina Quiroga: “El
Derecho Internacional de los Derechos Humanos”, en Cecilia Medina Quiroga (editora): Manual de
Ensenanza de los Derechos Humanos (Santiago, Imp. La Union, 1990) pags. 11 ss.; y Daniel O’Donnell:
Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Normativa, Jurisprudencia y Doctrina de los Sistemas
Universal e Interamericano (Santiago de Chile, Salesianos Impresores, 2007) pags. 27 ss.
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pues se halla modificada y enriquecida por la participacion ciudadana en la democra-
cia semirepresentativa, particularmente mediante referendos; la supremacia que se irra-
dia al régimen normativo entero, ganando en vigencia efectiva; la judicatura creativa
del Derecho y no modulante de las palabras del legislador; la ley sometida al espiritu,
la letra y los procedimientos fijados en el Cddigo politico; la Justicia Constitucional,
en la cima institucional del Estado, leal a su mision garantista del respeto de la
Constitucion; y el seguimiento de esa jurisprudencia, sea o no a través de precedentes,
en sentido tradicional’. En la linea resumida cabe ubicar, finalmente, las técnicas desa-
rrolladas por el nuevo constitucionalismo, especialmente con el propdsito de progresar
hacia la sumision del Poder al Derecho, interno e internacionalmente concebido.

En esa perspectiva renovada la primera fuente de la relacion armonica que
buscamos ha de hallarse en el objetivo humanista que es comun a los valores,
principios y disposiciones del Derecho Constitucional y del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. Tratase de una integracion cuya secue-
la es instaurar un patrimonio juridico, supremo y comun, para la persona como
ciudadano del mundo. Es el constitucionalismo global, quiero decir, interno de
los Estados, internacional y supraestatalmente concebido®.

Consecuentemente, tendria que existir coincidencia unanime entre jueces,
juristas, legisladores y funcionarios en la consecucion de tal finalidad humanis-
ta. En términos mas concretos, agrego que la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, de la Corte Suprema y de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos habria de reflejar criterios de interpretacion pacificos tales como el
pro homine, el de progresividad de los derechos, retroalimentacion optimizado-
ra, consonancia entre los atributos inalienables, interdiccion de la regresividad y
el de hermenéutica dinamica, finalista y evolutiva’.

En btsqueda de la relacion armonica que anhelamos, han sido concebidas
cuatro alternativas como elementos de una matriz que las agota:

7. Luigi Ferrajoli: Derechos y Garantias. La Ley del Mas Débil (Madrid, Ed. Trotta, 1999) pags. 15
ss. Véase también Miguel Carbonell y Pedro Salazar (editores): Garantismo. Estudios sobre el
Pensamiento Juridico de Luigi Ferrajoli (Madrid, Ed. Trotta, 2005).

8. Revisese Humberto Nogueira Alcala: I Derechos Fundamentales y Garantias Constitucionales
(Santiago de Chile, Ed. Librotecnia, 2007) pags. 195 ss.

9. Constltese José Luis Caballero Ochoa: “El Derecho Internacional en la Integracion
Constitucional. Elementos para una Hermenéutica de los Derechos Fundamentales”, en Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional N° 6 (2006) pags. 79 ss.
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* Asignar rango supra-constitucional a los tratados pertinentes;

» Igualarlos con la normativa constitucional en vigor;

» Reconocer a esas convenciones la jerarquia de cuerpos de disposiciones
supralegales; y

* Nivelar los tratados en cuestion con las leyes puras y simples.

En relacion con lo expuesto agrego una tercera serie de técnicas. Me refiero
a que, la premisa humanista ya propugnada, implica una serie de consecuencias,
de las cuales destaco el imperativo de homologar la jerarquia de los ordena-
mientos juridicos involucrados, igualando el Derecho Constitucional y el
Derecho Internacional referido; supuesta tal isonomia, asume la necesidad de
aplicar, directa e inmediatamente, aquel Derecho Internacional en las decisiones
judiciales y politicas internas; y, por ultimo, presupone la exigencia de com-
prenderlo, interpretarlo y llevarlo a la practica con la finalidad ya puntualizada,
reflejo de lo cual tiene que ser la jurisprudencia y el cumplimiento leal de lo
resuelto en ella'.

11. Constitucionalismo y politica

Fluye de lo razonado que son variadas, ciertas y asociadas las vias practicas
a través de las cuales podemos concertar, en el ambito interno de nuestros
Estados, la aplicacion del Bloque Constitucional, por un lado, con los tratados y
convenciones internacionales sobre derechos humanos, de otro. Una sistemati-
zacion de tales vias es la siguiente:

» Incorporacion a las Cartas Fundamentales de clausulas abiertas a favor de
la proteccion y promocion de los derechos aludidos;

» Aplicacidn, directa e inmediata, de la Constitucion en la materia, sin nece-
sidad de esperar la regulacion legislativa y, ain mediando ésta, prescin-
diendo de ella, o bien, pronunciando su inaplicabilidad inter partes o la
inconstitucionalidad erga omnes cuando vulnera la Carta Fundamental;

» Constitucionalizacion progresiva de los instrumentos internacionales y su
subsecuente aplicacion directa;

10. Allan R. Brewer-Carias: “La Aplicacion de los Tratados Internacionales sobre Derechos
Humanos en el Orden Interno. Estudio de Derecho Constitucional Comparado Latinoamericano”,
Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional N° 6 (2000) pags. 29 ss.
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* Finalmente, insercion en las Constituciones de reglas de interpretacion,
armonicas con las contempladas en los tratados respectivos.

El esquema resumido es claro, pese a lo cual, en Chile al menos, no se ha lle-
gado a consenso en las categorias primera y segunda, o sea, en las principales.
(Por qué nos hallamos detenidos?. Respondo reiterando la referencia a los pro-
blemas politicos no resueltos, derivados de la violacién de derechos humanos
durante el autoritarismo castrense. La indagacion, sin embargo, tiene que retro-
ceder historicamente mas, llegando a la mayor crisis institucional de Chile en su
ya casi bicentenaria trayectoria republicana'. Me refiero a la destruccion de la
democracia, fraguada desde fines de la década de 1960 y culminada en septiem-
bre de 1973. Entonces, también fue quebrantada la dignidad humana, aunque en
términos incomparables con lo que ocurrid después.

Consecuente con lo dicho, creo que la aplicacion del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos dentro de las fronteras estatales, asi como el respeto
de la jurisprudencia respectiva de la Corte Interamericana, son viables Unica-
mente cuando predomina un ambiente de libertad e igualdad en orden, paz y jus-
ticia. Ese supuesto politico es, exactamente, el cuestionable en Chile, al menos
en ligamen con la memoria historica de 1970 a 1990. Hemos intentado la recon-
ciliacion politica, después la solucion judicial interna de las violaciones de los
derechos humanos, pasando a la Comision y a la Corte Interamericana en tercer
término, para culminar, en la actualidad, en un proceso que podria ser calificado
como intento de solucion judicial de cuestiones politicas. Lamentablemente, la
secuela de ese proceso termina siendo negativa por el desgaste de energias, sin
que se arribe a desenlace definitivo. La tesis de cierta doctrina, que va abrién-
dose paso en la jurisprudencia, vuelve alin mas problematico el consenso que
buscamos al plantear la sumision de la jurisdiccion interna a la internacional,
incluyendo la Justicia Constitucional, con base en tesis interpretativas para elu-
dir la reforma de la Carta Politica”.

11. Claudio Nash Rojas: “Los Derechos Fundamentales. El Desafio para el Constitucionalismo
Chileno del Siglo XXI”, I Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano (Montevideo, Honrad
Adenauer Stiftung, 2006) pags. 1305 ss.

12. Humberto Nogueira Alcala: “Los Desafios de la Sentencia de la Corte Interamericana en el
Caso Almonacid Arellano”, Revista de Derecho de la Universidad Catolica del Uruguay N° 2 (2007)
pags. 153 ss.

13. Véase a Edgardo Boeninger Kausel: Democracia en Chile. Lecciones para la Gobernabilidad
(Santiago, Ed. Andrés Bello, 1997) pags.151 ss.
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111. ;Horizonte despejado?

Al cabo de treinta y cuatro afios de la instauracion del gobierno de facto y die-
ciocho anos de la restauracion democratica, Chile carece del constitucionalismo
global anhelado y no diviso el cambio que propugnamos. La jurisprudencia pare-
ce asi demostrarlo, porque la Corte Suprema ha recepcionado la doctrina de los
fallos de la Corte Interamericana, pero el Tribunal Constitucional no se ha pro-
nunciado aun, evitando hacerlo sin un requerimiento preciso que se lo exija.

1. Posicion de la Doctrina

Aunque la situacion estd cambiando a favor de la relacion armonica, lo cier-
to es que todavia nos encontramos con la realidad descrita en los parrafos que
inserto a continuacion, representativos de la mayoria de la doctrina preocupada
del tema'*:

1° La Constitucion no reconoce explicitamente el rango constitucional de los
tratados internacionales sobre derechos humanos, aunque, como sabemos,
algunos plantean que la reforma constitucional de agosto de 1989, que
modifico el contenido del articulo 5 inciso 2°” de la Constitucion les otor-
ga —implicitamente— ese rango normativo.

2° La doctrina especializada ha entendido que, desde la vigencia de la aludi-
da reforma constitucional, el catdlogo de derechos fundamentales asegu-
rados a todas las personas en Chile no es taxativo, esto es, que no so6lo se
compone de los derechos explicitamente consignados en el articulo 19 de
la Constitucion, sino que se encuentra complementado por todos aquellos
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana recogidos en tra-
tados internacionales ratificados por Chile y que se encuentran vigentes'.
En otras Cartas Fundamentales una afirmacion de esta naturaleza es solo

14. Constltese Marisol Pefia Torres: “La Aplicacion de los Derechos Humanos en el Tribunal
Constitucional Chileno”, fuente inédita de la cual extraigo las citas siguientes.

15. La reforma verificada por Ley N° 18.825 agrego una frase, a continuacion de aquella que sefia-
laba que “el ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana” del siguiente tenor: “es deber de los 6rganos del Estado respetar y pro-
mover tales derechos garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales rati-
ficados por Chile y que se encuentren vigentes”.

16. Véase, por ejemplo, Jos¢ Luis Cea Egana: II Derecho Constitucional Chileno (Santiago,
Ediciones Universidad Catélica de Chile, 2004), pag. 49 y Angela Vivanco Martinez: /I Curso de
Derecho Constitucional (Santiago, Ediciones Universidad Catolica de Chile, 2006) pag. 239.
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un tema de interpretacion doctrinal, pues la propia Constitucion se ha pro-
nunciado al respecto. Asi ocurre, por ejemplo, en la Carta de Colombia,
cuyo articulo 94 precisa: “La enunciacion de los derechos y garantias con-
tenidos en la Constitucion y en los convenios internacionales vigentes, no
deben entenderse como negacion de otros que siendo inherentes a la per-
sona humana, no figuren expresamente en ellos.”

3° No existe tampoco en Chile una norma constitucional explicita que obli-
gue a interpretar las disposiciones sobre derechos fundamentales de con-
formidad con los parametros que derivan del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. El contraste, en esta materia, con otras
Constituciones es evidente. En el caso de la Constitucion de Espaiia, su
articulo 10 N° 2 indica que “Las normas relativas a los derechos funda-
mentales y a las libertades que la Constitucién reconoce se interpretaran
de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los
Tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados
por Espana”.

Lo anterior no significa desconocer, a mi juicio, el criterio hermenéutico
implicito que se desprende del articulo 5 inciso 2° de nuestra Carta
Fundamental, pues me parece que la intencion del Poder Constituyente de
1989 ha sido, claramente, establecer un limite para la actuacion de los
organos del Estado derivado de la necesidad de respetar y promover los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, consagrados
tanto en tratados internacionales como en la propia Constitucion”.

2. Una Sentencia Decisiva

Cuanto acaba de ser expuesto con el caracter de doctrina predominante, se
halla corroborado en los considerandos 28°, 29°, 30°, 31°, 35° 45° y 50° de la
sentencia del Tribunal Constitucional dictada el 8 de abril de 2002 (rol N° 346),
acogiendo el requerimiento deducido por mas de la cuarta parte de la Camara de
Diputados, para que declarara inconstitucional el Estatuto de Roma, a la sazén
en tramite de aprobacion en el Congreso Nacional. De ese fallo relevante, cuya
tesis el expositor aclara que no comparte', reproduzco los considerandos men-
cionados:

17. La posicion del autor en el punto se halla en su libro I Derecho Constitucional Chileno
(Santiago, Ediciones Universidad Catolica de Chile, 2002) pags. 224 ss.
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Que, de 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 conocimiento y,
como aparece con claridad de las disposiciones transcritas ¢ indicadas del
Estatuto de Roma, la Corte Penal Internacional ejerce su jurisdiccion en
algunas materias de su competencia corrigiendo o sustituyendo la de los
Estados Partes;

(..)

Que, los 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 correc-
tiva o sustitutiva de las resoluciones de los tribunales nacionales;

(..)

Que, la naturaleza juridica de la jurisdicciéon de la Corte Penal
Internacional atentaria por ello contra el principio de “soberania nacio-
nal”, establecido en el articulo 5° del Capitulo I, de nuestra Constitucion
Politica;

Que, como la funcidn jurisdiccional es expresion del ejercicio de la
soberania, solo la pueden cumplir las autoridades que la Constitucion
establece. El mandato de su articulo 5° inciso primero no admite dudas
sobre el particular, sea que las autoridades jurisdiccionales a que alude
se encuentren dentro o fuera del “Poder Judicial”. De esta manera, a la
Corte Penal Internacional el Tratado, precisamente, le otorga jurisdic-
cion para eventualmente conocer de conflictos ocurridos dentro del
territorio de la Republica, y que deberian ser de competencia de algun
tribunal nacional. Este especifico reconocimiento de potestad jurisdic-
cional para ser ejercida por una autoridad no establecida por nuestra
Carta, entra en frontal colision con la norma recordada, por lo que hace
evidente su inconciliabilidad;

()

Que de las disposiciones invocadas, debe concluirse que todo conflicto en
cuya solucion exista un interés publico comprometido queda necesaria-
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mente 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 reco-
nozca la jurisdiccion de tribunales supranacionles, debera incorporar una
nueva preceptiva constitucional a su sistema interno”.

3. Abriendo el Surco

La sentencia del Tribunal Constitucional antes transcrita se ha erigido en una
valla insalvable no so6lo para la aprobacion del Estatuto de Roma sino que, en
dimension mas amplia, a los fines de decepcionar, fluidamente, el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y la jurisprudencia de la Corte
Interamericana. En pugna con la tesis sostenida en esa sentencia, en los ultimos
afios las Cortes de Apelaciones y la Corte Suprema ha dictado fallos que, en tér-
minos categoricos, se fundamentan en varias de las técnicas del neoconstituciona-
lismo ya mencionadas. A continuacion, presento una seleccion de tales fallos':

“Que el Derecho Internacional Humanitario se encuentra esencialmente
contenido en los cuatro Convenios de Ginebra de 1949, sobre Tratamiento
a los Prisioneros de Guerra y a las Personas Civiles en Tiempos de Guerra,
ratificados por Chile en decreto supremo N° 732, y publicados en el Diario
Oficial de 17, 18, 19 y 20 de abril de 1951, en la actualidad ratificados por
practicamente todos los paises del mundo;

()

Que la “universalidad” del principio de imparcialidad, predicada en el
Preambulo de la Convencion de 1968, es demostrativa del caracter pura-

18. Reproducidos integramente en Humberto Nogueira Alcald, Derechos Fundamentales y
Garantias Constitucionales, cit., fuente de la cual se extraen los acapites insertados en el presente texto.
Constltese también Gerardo Bernales Rojas: “La Imprescriptibilidad de la Accion Penal en Procesos por
Violaciones a los Derechos Humanos”, XII Revista lus et Praxis (Talca, Facultad de Derecho de la
Universidad de Talca, 2007) pags. 245 ss.
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mente declarativo que el instrumento internacional asigna a esa institucion,
el que se refuerza a partir de la simple lectura de su articulo I, en cuanto pre-
cisa que los crimenes de guerra (letra a) y de lesa humanidad (letra b) “Son
impresciptibles, cualquiera que sea la fecha en que se hayan cometido”.

En otras palabras, la Convencion no se limit6 a enunciar esta regla, si no
que a afirmarla, mediante su positivacion, ya que ella operaba a la fecha
como derecho consuetudinario internacional. Asi, por lo demas, se evi-
dencia en los trabajos preparatorios de la Convencion, como queda de
manifiesto en los Informes de la Comision de Derecho Internacional y en
la Resolucion 3 (XXII), aprobada por el Consejo Econdmico y Social de
Naciones Unidas por Resolucion 1.158 (XLI), de 5 de agosto de 1966 y
Resolucion (XXIII) de 1a Asamblea General, de 18 de diciembre de 1967.

(..)

Que, ademas de los informes de la Comision de Derecho Internacional de
Naciones Unidas, relacionados en la reflexion 15 “precedente, la Corte
Interamericana ha tenido oportunidad de pronunciarse en el sentido de la
imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de lesa humanidad, en
numerosas sentencias, como verbigracia en los casos Velasquez
Rodriguez (sent. de 29.07.88 Serie C.°4); Godinez Cruz (sent. De 20-
0189, Serie C. N° 5) y Blake (sent. de 24.01.88 Serie C. N° 36), y muy
especialmente, en la reciente “Almonacid Arellano y otros versus Chile”
de 26.09.2006, donde explicitamente se califica el homicidio perpetrado
por agentes del Estado en la persona de don Luis Alfredo Almonacid
Arellano, como un crimen de lesa humanidad, agregando que la prohibi-
cion de cometer esta clase de ilicitos “es una norma de ius cogens y la
penalizacion de estos crimenes es obligatoria, conforme al derecho inter-
nacional general” (Consid. 99°).

(.)

Que la Corte Permanente de Justicia Internacional ha dictaminado que es
un principio de Derecho de Gentes generalmente reconocido que, en las
relaciones entre potencias contratantes, las disposiciones del derecho
interno no pueden prevalecer sobre las de un tratado, y que un Estado no
puede invocar su propia Constitucion, para sustraerse a las obligaciones
que impone el Derecho Internacional a los tratados vigentes.
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Que, como lo ha sefialado esta misma Corte Suprema en reiteradas senten-
cias, de la historia fidedigna del establecimiento de la norma constitucional
contenida en el articulo 5° de la Carta Fundamental, queda claramente esta-
blecido que la soberania interna del Estado de Chile reconoce su limite en los
derechos que emanan de la naturaleza humana, “valores que son superiores
a toda norma que puedan disponer las autoridades del Estado, incluido Poder
Constituyente, lo que impide sean desconocidos” (S.C.S., 30.01.996).

Que la jurisprudencia y doctrina nacionales, desde muy antiguo, han reco-
nocido, la prevalencia del Derecho internacional, en el supuesto de con-
tradecir éste el derecho interno”.

(..)

Que, en esta perspectiva, la llamada ley de amnistia puede ser claramente
incardinada como un acto de autoexoneracion de responsabilidad criminal
por graves violaciones a los derechos humanos, pues se dictd con poste-
rioridad a ellos, por quienes detentaban el poder durante y después de los
hechos, garantizando de esta manera, la impunidad de sus responsables,
conculcando asi el articulo 148 del IV Convenio de Ginebra;

Que, por ende, el Decreto Ley N° 2.191, de mil novecientos setenta y
ocho, deber ser interpretado en un sentido conforme con los Convenios de
Ginebra, por lo que es inexequible respecto a las contravenciones graves
contra los derechos esenciales determinados en ellos y cometidos en nues-
tro pais durante su vigencia;

Que, desde otro punto de vista y atendida la naturaleza de los hechos pes-
quisados, con arreglo a los antecedentes reunidos hasta estas alturas de la
indagacion, hacen procedente concluir que se estd en presencia de lo que
la conciencia juridica ha dado en denominar delitos contra la humanidad;

()

Que se denominan crimenes de lesa humanidad aquellos injustos que no
s6lo contravienen los bienes juridicos comunmente garantizados por las

19. Considerandos 6°, 16°, 19°, 21°, 22° y 23° de la sentencia pronunciada por la Corte Suprema el
13 de diciembre de 2006 (rol N° 559-04), denominado “Caso Molco”, reproducido en pags. 145 ss. de
la fuente citada en la nota precedente.
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leyes penales, sino que, al mismo tiempo, suponen una negacion de la per-
sonalidad moral del hombre, que se manifiesta, como caso extremo, cuan-
do se mira al individuo como una cosa. De suerte tal que para la configu-
racion de este ilicito existe una intima conexion entre los delitos de orden
comun y un valor agregado que se desprende de la inobservancia y
menosprecio a la dignidad de la persona, porque la caracteristica principal
de esta figura es la forma cruel y bestial con que diversos hechos crimi-
nales son perpetrados, lo que se contraria de forma evidente y manifiesta
con el mas basico concepto de humanidad, destacandose también la pre-
sencia de ensafiamiento con una especial clase de individuos, conjugando
asi un eminente elemento intencional, en tanto tendencia interior especi-
fica de la voluntad del agente;

(..)

Que entre las caracteristicas que distinguen este tipo de transgresiones se
destacan la imprescriptibilidad, la imposibilidad de amnistiarlos y de con-
sagrar excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la investiga-
cion y sancion de los responsables de graves violaciones a los derechos
esenciales tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, extra legales o
arbitrarias y las desapariciones forzada, todas ellas prohibidas por el dere-
cho internacional de los derechos humanos;

Que la indicada consagracion del derecho de gentes y su aceptacion permi-
ten considerar que existia a la época del hecho criminoso de autos, un sis-
tema de proteccion de derecho obligatorio para el Estado de Chile, inde-
pendientemente del consentimiento expreso de las naciones vinculadas y
que se conoce como reglas imperativas de derecho internacional o ius
cogens. Tales patrones se imponen a los Estados y prohiben los crimenes de
lesa humanidad, incluso durante el desarrollo de conflictos de caracter inter-
nacional o internos. Este derecho perentorio internacional implica el recha-
70 in limine por las naciones civilizadas de injustos que repugnan a la con-
ciencia humana y que constituyen crimenes contra la humanidad.

Dichas disposiciones conforman el derecho internacional preceptivo el
cual junto con el derecho internacional convencional, forman parte inte-
grante del derecho chileno.

()
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Que, de igual manera, el inciso segundo del articulo 5 de la Constitucion,
preceptia que el ejercicio de la soberania se encuentra limitado por “los
derechos esenciales de la persona humana” siendo “deber de los 6rganos
del Estado respetar y promover tales derechos garantizados por esta
Constitucion asi como por los tratados internacionales ratificados por
Chile que se encuentran vigentes”, valores que son superiores a toda
norma que puedan disponer las autoridades del Estado, incluido el Poder
Constituyente derivado, lo que impide que sean desconocidos, aun en vir-
tud de consideraciones de oportunidad en la politica social o de razones
perentorias de Estado para traspasar esos limites, otorgandole rango cons-
titucional a los tratados que garantizan el respeto de los derechos huma-
nos, concediéndoles una jerarquia mayor que a los demas tratados inter-
nacionales, en cuanto regulan los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana.

En definitiva, los derechos humanos asegurados en un tratado se incorpo-
ran al ordenamiento juridico interno, formando parte de la Constitucion
material adquiriendo plena vigencia, validez y eficacia juridica, no
pudiendo ningtn o6rgano del Estado desconocerlos, y debiendo todos ellos
respetarlos y promoverlos, como asi mismo, protegerlos a través del con-
junto de garantias constitucionales destinadas a asegurar el pleno respeto
de los derechos. Esa obligacion no solo deriva del mentado articulo 5°,
sino también del 1°, incisos primero y cuarto, y 19, N° 26, de la Carta
Magna y de los mismos tratados internacionales, entre éstos del articulo
1° comun a los Cuatro Convenios de Ginebra, que establece el deber de
los Estados Partes de respetar y hacer respetar el derecho internacional
humanitario™.

4. Evaluacion

El analisis comparativo de la jurisprudencia y doctrinas transcritas permite
concluir que no es sencillo forjar una relacion armonica entre las tres jurisdic-
ciones nacionales que me ocupan, dificultad que aleja la realizacién de cuanto
implica la expresion maxima del neoconstitucionalismo, esto es, la entroniza-
cion de un constitucionalismo global. Cierto es que esas fuentes del Derecho
versan so6lo acerca de casos penales, pero se torna problematico acotar las secue-

20. Considerandos 24°, 25°, 26°, 27°, 30°, 31° y 39° de la sentencia dictada por la Corte Suprema el
13 de marzo de 2007 (rol N° 3125-04), reproducida en la fuente ya indicada, pags. 160 ss.
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las negativas que esos pronunciamientos tienen en el ambito de los demas dere-
chos esenciales, atendida la unidad de todos ellos y de su fuente tnica, la digni-
dad humana.

1V. Complementacion sin suplantacion

El predmbulo del Pacto de San José de Costa Rica, de 1969, proclama el
caracter convencional y coadyuvante o complementario de sus principios y nor-
mas. El mismo criterio matriz se repite en el articulo 46 N° 1 letra a) de esa
Convencion, en cuanto a la necesidad de haberse agotado los recursos de la juris-
diccion interna para considerar habilitado el acceso a la magistratura regional
aludida®'.

El sentido y alcance de los términos mencionados es claro, pues significan,
en el caso del verbo coadyuvar, contribuir, asistir o ayudar a la consecucion de
un objetivo; y en cuanto al verbo complementar, indica algo que sirve para com-
pletar o perfeccionar el asunto de que se trata”. Lo expuesto queda corroborado
con la idea de agotamiento del orden juridico interno sin haber tenido acceso a
la jurisdiccion, supuesto que allana el ejercicio de sus atribuciones por tribuna-
les supra o internacionales en calidad de suplemento del sistema interno®.

Obviamente, la interpretacion de esos principios y normas por la Comision y
la Corte Interamericanas tiene que ser efectuada con sujecion al postulado men-
cionado y aplicando los estandares de hermenéutica contemplados en el Pacto y
en los paises suscriptores de él.

Ese caracter supletorio, esencial en la manifestacion del consentimiento de
las partes que suscribieron la Convencion de Costa Rica, ha guiado la imple-

21. El articulo 31 nimero 2 del reglamento de la Corte repite idéntico criterio.

22. Diccionario cit., T. I pags. 572 y 605.

23. Tlustro esa deduccion con la sustitucion de los articulos 39 a 45 de la Constitucion chilena de
1980, hecha mediante la reforma de 2005, reemplazando el texto y espiritu de los principios y disposi-
ciones relativos a los estados de excepcion, concebidos con rasgos autoritarios, por otros congruentes
con el humanismo presente en el Pacto de San José de Costa Rica. Revisese, al respecto, Francisco
Zuiiiga Urbina (editor): Reforma Constitucional de 2005 (Santiago, Ed. Lexis Nexis, 2005); y Humberto
Nogueira Alcala: Reforma de la Constitucion de 1980 (Santiago, Imp. Librotecnia, 2006). En el punto
preciso comentado véase Emilio Pfeffer Urquiaga: Historia Fidedigna de la Reforma Constitucional de
2005 (Santiago, Ed. Juridica de Chile, 2006) pags. 355 ss.
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mentacion de sus preceptos. Dicha caracteristica, demostrativa de la aplicacion de
los criterios de interpretacion realzados al iniciar esta conferencia, debe ser des-
tacada pues, de manera mediata y legitima, va inspirando al Poder Constituyente,
a legisladores y jueces, en fin, a la doctrina para propugnar la aprobacion de refor-
mas de los ordenamientos internos respectivos. Consiguientemente, aunque de
modo mas lento, el cambio realzado ha generado modificaciones que aproximan
tales ordenamientos al ideal de un Derecho mejor, sustantiva y procesalmente
entendido®. Se cumplen asi aquellos principios de interpretacion en una vertien-
te multiple: reformas constitucionales y legales, criterios hermenéuticos y aplica-
cion efectiva de los valores, parametros y disposiciones favorables a la proteccion
y promocion de la dignidad humana y los derechos que fluyen de ella, articula-
dos en los tratados internacionales pertinentes®.

Lamentablemente, tal tendencia, afin con la indole complementaria del
Pacto, ha comenzado a ser sustituida por la contraria. La mas reciente decision
de la Comision y de la Corte* asi lo demuestran, suscitando el aplauso de quie-
nes anhelan subordinar los ordenamientos internos a la normativa interamerica-
na, a la vez que la critica de quienes descubren designios ideoldgicos en esa
orientacion. En la realidad, dicha inversion de parametro va convirtiendo al
Pacto en un proceso con tercera instancia, revisora de los hechos y el Derecho
aplicado intraestatalmente, criterio ignorado al ser aprobado y opuesto a la indo-
le subsidiaria de sus principios y disposiciones, concordadas cuando fue ratifi-
cado y puesto en vigencia. Mas delicado atun: dicha inversion de parametro insi-
nua ahora una cuarta instancia, configurada por el anuncio de requerimientos
deducidos ante el Tribunal Constitucional alegando que, mientras esta
Magistratura no se pronuncie al respecto, entonces tampoco puede reputarse
cumplida la condicion de hallarse extenuado el acceso a la jurisdiccion interna,
con respeto del proceso justo; y si el Tribunal no acoge el requerimiento, se ira
a la Comision y a la Corte de Costa Rica a fin que imponga su criterio.

24. Cecilia Medina Quiroga y Jorge Mesa Figueroa (editores): Sistema Juridico y Derechos
Humanos. El Derecho Nacional y las Obligaciones Internacionales de Chile en Materia de Derechos
Humanos (Santiago de Chile, Imprenta Alfabeta, 1996).

25. Allan R. Brewer-Carias, cit., pags. 30 y 75 ss.

26. Consultese, en general, la jurisprudencia comentada en Facultad de Derecho de la Universidad
Diego Portales (editores): Informe Anual sobre Derechos Humanos en Chile 2006 pag. 167; y Facultad
de Derecho de la Universidad de Chile (editores): Anuario de Derechos Humanos 2006 pags. 139 ss.
Véase también Corte Interamericana de Derechos Humanos: La Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Un Cuarto de siglo: 1979-2004 (San José de Costa Rica, Editorama, 2005).
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La via recorrida para cambiar el sistema se halla en las excepciones a la regla
general que exige el agotamiento de la jurisdiccion nacional. Efectivamente, no
es indispensable cumplir ese supuesto exhaustivo cuando tampoco existe en la
legislacion interna del Estado en cuestion el proceso justo o debido para la pro-
teccion de los derechos conculcados; o en la hipotesis que no se haya permitido
al presunto lesionado en sus atributos el acceso a los recursos de la jurisdiccion
interna; o que ese sujeto haya sido impedido de agotarlos; o, por ultimo, que
exista retardo injustificado en la decision de los arbitrios mencionados?.

La amplitud de esas causales, pese a la hermenéutica restrictiva que merecen por
su indole de excepciones al principio del agotamiento, ha posibilitado la presenta-
cion y acogida de acciones protectoras de los derechos humanos, en particular a
propdsito de lesiones de indole penal. Pero tal acogida no ha sido sin secuelas, de
las cuales destaco el nudo parlamentario que impide aprobar en Chile el Tratado de
Roma* y la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas®.

V. Reaccion con tension

El problema se agrava al considerar que la nueva linea jurisprudencial y el
apoyo a ella de un sector de la doctrina afirman estar respetando la caracteristi-
ca comentada pero, a la vez, acudiendo a criterios de hermenéutica que amplian
y profundizan el rasgo prioritario que se critica. Me refiero a que, con base en el
ius cogens, previsto en el articulo 53 de la Convencion de Viena sobre Derecho
de los Tratados™; en el concepto de crimenes de lesa humanidad, tipificado en la

27. Las sentencias recaidas en los casos “La Ultima Tentacion de Cristo”, de 5 de febrero de 2001
(Serie C N° 73) y “Palamara”, de 18 de junio de 2005 (Serie C N° 97) pueden, en opinioén del autor, repu-
tarse argumentadas razonablemente y no susceptibles de reproches sustanciales. Distinto es el caso
“Almonacid Arellano y Otros”, decidida el 26 de septiembre de 2006, cuya sentencia aparece reprodu-
cida en la Revista citada en supra nota 6 pags. 217 ss.; y en Humberto Nogueira, Derechos
Fundamentales, cit., pp. 144 ss. Véase, igualmente, José¢ Zalaquett Daher: “El Caso Almonacid. La
Nocion de una Obligacion Imperativa de Derecho Internacional de Enjuiciar Ciertos Crimenes”,
Anuario de Derechos Humanos (2007) pags. 183-194.

28. Revisese Edmundo Vargas Carrefo: Derecho Internacional Publico de acuerdo a las Normas y
Practicas que rigen en el Siglo XXI (Santiago, Ed. Juridica de Chile, 2007) pags. 573 ss.

29. El Tribunal Constitucional, en sentencia fechada el 5 de septiembre de 2003 (rol N° 383.09-003),
declar6 inconstitucional, por motivos de forma, el proyecto de acuerdo que aprobaba la Convencion aludida.

30. Seglin el precepto citado, “(...) una norma imperativa de derecho internacional general es una
norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma
que no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho
internacional general que tenga el mismo caracter.”
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Convencion que cre6 la Corte Penal Internacional® no ratificada todavia por una
minoria de paises, entre ellos Chile; y en secuelas tales como la imprescriptibi-
lidad de esos crimenes, la prohibicion de amnistiarlos y la desestimacion de la
cosa juzgada en el orden interno, se han reabierto las polémicas, incluso en los
tribunales®, acerca de los hechos ocurridos en varios paises de América Latina
durante las dictaduras concluidas veinte o mas afios atras. La denominada
memoria historica, catalizadora de divisiones apaciguadas por consenso, reapa-
rece con sus nocivas secuelas®. Ilustro lo recién expuesto remitiéndome a las
sentencias de la Corte Suprema reproducidas en el parrafo III de este texto.

El asunto ha comenzado a derivar en una reaccion inesperada, cual es que los
otrora Estados o sujetos denunciados a la Comision y afectados por las resolu-
ciones de la Corte comienzan, ante la reapertura de los procesos con fundamen-
to en las alegaciones aludidas, a recurrir en contra de los jueces nacionales ale-
gando que les han denegado justicia.

La pugna, probablemente, llegue al Tribunal Constitucional, requiriendo que
declare inaplicable y, después, inconstitucional con efectos erga omnes, las dispo-
siciones legales invocadas por la Corte Suprema para pronunciar la prescripcion
en los litigios mencionados. Serd ese también el momento de precisar el mérito
constitucional del articulo 54 N° 1 inciso 5 de la Constitucion incorporado por la
reforma de 2005*. No emite el autor aqui ninguna opinién al respecto para no
incurrir en causal de implicancia que le impida servir después su ministerio®.

Se va alejando, entonces, la reconciliacion con paz y renunciamientos, que
nuestros paises requieren para lograr el desarrollo humano sostenido. En su

31. Gustavo Gallon et al.: “Una Revision Critica del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
Pasado, Presente y Futuro”, Anuario de Derechos Humanos (2007) pags. 53-82.

32. La Sala Penal de la Corte Suprema dicto, segiin lo informado en “El Mercurio” de Santiago (14
de noviembre de 2007), sentencia aplicando la prescripcion, con lo cual absolvio a un coronel ® procesa-
do por violacién de derechos humanos durante el régimen militar. Ese fallo contradice, sin embargo, otros
pronunciados por la misma Sala en los meses anteriores, explicandose la diferencia por el cambio de uno
de los cinco Ministros que la integré en los pronunciamientos precedentes y no en el recién citado.

33. Tal es el caso del proyecto de ley, en sus tramites parlamentarios finales, que crea el Instituto
Chileno de Derechos Humanos, habilitandolo para deducir acciones civiles y penales en la jurisdiccion
interna e interamericana.

34. Dice la norma citada que “Las disposiciones de un tratado sélo podran ser derogadas, modifi-
cadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo a las normas generales de
derecho internacional”.

35. Articulo 19 de la ley N° 17.997, Ley Organica del Tribunal Constitucional.
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lugar, reanudamos las acusaciones reciprocas, esta vez ante organismos interna-
cionales y regionales. En tal clima de antagonismos se torna dificil forjar una
relacién armoénica entre el Derecho Constitucional con el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, porque esa integracion asume una voluntad politica
de entendimiento, deponiendo demandas y querellas debido a la conviccion,
modesta y francamente asumida, que ninguno de los antiguos contendientes
puede presumirse exento de culpa en la destruccion de la democracia, ni eximi-
do del deber de restaurarla, desarrollarla y defenderla.

VI. Una dificultad concreta

La armonizacion planteada se enfrenta con otro obstaculo. Me refiero al cum-
plimiento de las sentencias de la Corte Interamericana. Es un nuevo escollo deli-
cado, porque en Chile no ha ocurrido lo que en la mayoria de los paises de
América Latina, o sea, que esa valla fue removida legislando para tal efecto.
Entre nosotros, por el contrario, subsiste el antiguo régimen del exequatur®,
engorroso y prolongado”. Pese a ello, mi pais ha honrado tales fallos, dispo-
niendo cumplirlos en el orden interno*.

Sin embargo, el obstaculo aludido ha sido paulatinamente desplazado,
siguiendo un camino que torna inutil afrontarlo. Me refiero a la recepcion, por
los jueces chilenos, de la doctrina sustentada en los fallos de la Corte
Interamericana®. He aqui, entonces, otro ejemplo del impacto de esa jurispru-
dencia en el orden interno, aunque repitiendo la polémica causada por las sen-
tencias dictadas en Costa Rica. Hoy, por consiguiente, nos hallamos envueltos
en un debate arduo en torno del secuestro permanente y otros problemas, con-
templando como se erige, segun lo ya advertido, un Instituto estatal encargado
de sostener indefinidamente esa tesis.

Repito lo ya dicho: en su origen y evolucion el problema fue y sigue siendo
politico, razéon que induce a descartar nada mas que salidas judiciales. Es la

36. Articulos 242 a 251 del Cddigo de Procedimiento Civil de 1893 y sus reformas.

37. 1d., articulos 245.

38. Mediante decreto supremo (Ministerio de Relaciones Exteriores) dictado para cada uno de los
fallos referidos.

39. Consultese la jurisprudencia insertada en el capitulo III. 3 de esta conferencia.
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ausencia de consenso politico, por ende, la que explica el desvio del conflicto a
los tribunales. En Chile, al menos, en estrados rara vez se ha decidido y con
acierto, el rumbo del Estado, menos en situaciones de crisis.

VII. Oportunidades

La relacion armonica que me ocupa proporciona vias y traza objetivos para
modernizar y perfeccionar los ordenamientos juridicos internos, sobre la base de
asumir que el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, convencional y
no convencionalmente entendido, es expresivo de concepciones, valores, princi-
pios y preceptos mas modernos, cuya hermenéutica tiene caracter finalista y que
estan focalizados en el respeto y fomento de la dignidad humana.

De esa premisa se siguen consecuencias importantes. Menciono, por ejem-
plo, la aplicacion de estandares de hermenéutica axioldgicos, que rebasan el cri-
terio decimononico del formalismo positivista. Grande sera el progreso de nues-
tra jurisprudencia cuando se generalice la interpretacion aludida por los jueces y
tribunales nacionales. Lo mismo cabe sostener en punto a los principios del
Derecho Internacional Publico y a la igualacién del Derecho Constitucional y
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

Sin pretender generalizar entre paises con trayectoria y perspectiva disimiles,
no dudo que la tarea pendiente es la que me ha sido planteada como tema de esta
conferencia, quiero decir, la integracion armoénica entre jurisdicciones determi-
nantes para el futuro de la democracia humanista con la que sofiamos. Falta reco-
rrer un camino largo y tortuoso, pero nada es facil en la busqueda de dignificar a
la persona, especialmente en sistemas juridicos que se van abriendo a tal esfuerzo
con tropiezos y sacrificios, tras prolongado periodo de dictadura y autoritarismo.

Epilogo

Salvo un libro* y algunas monografias, el tema de los derechos humanos
estuvo ausente de la doctrina chilena hasta 1973. La jurisprudencia del Tribunal

40. Jorge Ivan Hibner Gallo: Los Derechos Humanos (Santiago, Ed. Juridica de Chile, 1956).
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Constitucional y de los Tribunales Superiores, incluida la Corte Suprema, no se
referia al asunto. Las decisiones de la Comision y de la Corte Interamericana
eran desconocidas en Chile. Esa era la situacion al momento de la insurreccion
militar que derribd el régimen del Presidente Salvador Allende y su coalicion, la
Unidad Popular.

Sélo privada, incluso clandestinamente, la cruenta irrupcion armada que se pro-
longo casi diecisiete afios, hizo asumir conciencia del grave olvido o negligencia
en que habiamos vivido. Fue necesario improvisar las defensas judiciales ante tri-
bunales militares y, en los demas casos, frente a jueces carentes del coraje reque-
rido. Obviamente, comenzaron las denuncias a Naciones Unidas y los drganos de
la OEA ya nombrados, aunque no siempre con €xito. Chile estaba, en otras pala-
bras, atrasado al menos veinte afios en el proceso de incorporacion de la legisla-
cion, jurisprudencia y doctrina que ya existian en los tratados internacionales, en
torno de la dignidad humana y de los derechos esenciales que fluyen de ella.

La recuperacion del tiempo perdido ha sido rapida y, en general, exitosa.
Restaurada la democracia en marzo de 1990, un hito fue el informe de la
Comision de Verdad y Reconciliacion®, incentivo vigoroso para que los tribu-
nales ordinarios comenzaran a ejercer la jurisdiccion que habian descuidado. A
esa Comision la sigui6é la Corporacion de Reparacion y la Comision sobre
Prision Politica y tortura®.

Pero emprendieron esa nueva ruta con vacilacion al comienzo y en los ulti-
mos afios con sesgo ideologico, asumiendo la labor de resolver cuanto los diri-
gentes y partidos politicos no habian querido o podido superar. Quienes impu-
sieron su criterio a los jueces en la dictadura, pasaron ahora a ser investigados y
condenados por magistrados que se adaptaron a la nueva correlacion politica.

En la actualidad, vivimos esa etapa del proceso, con mas de mil casos pen-
dientes por detenidos desaparecidos, y otros miles de procesos incoados por vic-
timas de torturas y exilio.

41. Patricio Aylwin Azocar: “La Comision Chilena sobre Verdad y Reconcialiacion”, X1I Revista lus
Et Praxis (2007) pags. 425 ss.

42. Constultese el informe de dicha Comision en la Revista Estudios Publicos N° 97 (2005). Una
relacion de las declaraciones y opiniones suscitadas por el actual informe se halla en la misma Revista
N° 98 (2005).
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El Estado ha desembolsado casi mil quinientos millones de dolares en repa-
raciones a familiares fallecidos por la violencia castrense, como asimismo, para
compensar a los deudos de cientos de uniformados muertos en atentados terro-
ristas.

En Marzo de 1991, el ex Presidente Patricio Aylwin presento el informe de la
Comision antes nombrada, incentivando a los jueces a dispensar justicia en la
medida de lo posible. Sin embargo, esta determinacion prudente, porque nadie
relevante podia ni puede hoy reputarse eximido de la tragedia vivida desde sep-
tiembre de 1973, no es ya el criterio rector en la sancion de las violaciones de
los derechos humanos perpetrados en el régimen militar. Ahora se exige radica-
lizar la intervencion judicial, en la linea de las sentencias pronunciadas por la
Corte Interamericana y cuya doctrina pasé a ser seguida por la Corte Suprema.
El asunto estd sin desenlace definitivo y, tal vez, nunca llegue a obtenerlo. Ya
expresé que se quiere institucionalizar, con un 6rgano del Estado especializado,
la prosecucion de las responsabilidades y sanciones correspondientes, sin amnis-
tia, prescripcion ni cosa juzgada, por tratarse de secuestros permanentes o de cri-
menes de lesa humanidad.

Paradodjicamente, de ese impetu resulta que se ha alejado la ratificacion por
Chile del Estatuto de Roma que crea la Corte Penal Internacional y, con sujecion
a la jurisprudencia reproducida en las paginas anteriores, advertimos division en
la Corte Suprema. Sera al Tribunal Constitucional el que, probablemente, tendra
que pronunciarse en el asunto, en tiempos criticos y que, por definicion, no son
los mas adecuados para garantizar el respeto a la Carta Fundamental y de los tra-
tados internacionales de Derechos Humanos que son parte de ella. jPero, sin
duda, el Tribunal enfrentara el asunto y espero que lo asuma con éxito!
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